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Demandante:
Consorcio Cerro Colorado Pluvial
En adelante el CONSORCIO, el CONTRATISTA, o EL DEMANDANTE.
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Municipalidad Distrital de Cerro Colorado
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Jorge Pedro Morales Morales.
Marlon Humberto De la Cruz Carpio.

Secretario Arbitral:
André Mauricio Villena Matta.

RESOLUCION N° 22
Lima, 03 de noviembre de 2014.-

VISTOS:
I. ANTECEDENTES

Las partes suscribieron el Contrato de Obra originado en la Licitacién Publica
N© 003-2013-MDCC para la ejecucién de Elaboracién del Expediente Técnico
y Construccién de la Obra “Instalacién y Mejoramiento del Sistema Integral
de Drenaje Pluvial en los Ejes de Alto Libertad-Alto Victoria-Semi Rural
Pachaclitec-Fundo La Quebrada-Tupac Amaru y Mariscal Castilla, Distrito de

Cerro Colorado, Arequipa”
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contrato fue suscrito entre las partes el 30 de abril del 2013, dicho

contrato establecié un convenio arbitral, el mismo gque esta contenido en la

Clausula Décimo Octava del Contrato.

Como consecuencia de las controversias relacionadas con la ejecucién del
Contrato de Obra originado en la Licitaciéon Publica N© 003-2013-MDCC para
la ejecucion de Elaboracion del Expediente Técnico y Construccién de la

Obra “Instalacion y Mejoramiento del Sistema Integral de Drenaje Pluvial en

los Ejes de Alto Libertad-Alto Victoria-Semi Rural Pachacltec-Fundo La

Quebrada-Tupac Amaru y Mariscal Castilla, Distrito de Cerro Colorado,

Arequipa”, el Consorcio procedié a remitir la correspondiente solicitud de

arbitraje en aplicacién del convenio arbitral contenido en el referido

Contrato.

II.

DESARROLLO DEL PROCESO

A. Actuacién Preliminar del Tribunal Arbitral

:

Con fecha 20 de marzo de 2014, a las 17:00 horas, se llevo a cabo la
Audiencia de Instalacién de Tribunal Arbitral en las oficina ubicada en
Avenida Ejército NO© 101, oficina 311-B (Edificio Nasya), distrito de
Yanahuara, provincia y departamento de Arequipa;, donde se reunieron
el Dr. Orlando la Torre Zegarra, en su calidad de Presidente Tribunal
Arbitral, y los Doctores Jorge Pedro Morales Morales y Marlon Humberto
de La Cruz Carpio, en su calidad de arbitros, con el propdsito de instalar
el Tribunal Arbitral que se encargaria de resolver la presente

controversia.

. Con fecha 01 de abril de 2014, el Consorcio Cerro Colorado Pluvial

presenta su demanda. En ese sentido, mediante Resolucion N° 01 de
fecha 08 de abril de 2014, este Colegiado admitié a tramite el referido

escrito, corriéndole traslado a la Municipalidad Distrital de Cerro
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Colorado, a fin de que en el plazo de quince (15) dias de notificada con
dicha resolucién, cumpla con contestarla, y de considerarlo conveniente,

formulase reconvencion.

. Luego, con fecha 08 de mayo de 2014, la Municipalidad Distrital de

Cerro Colorado cumple con contestar la demanda. Asi, mediante
Resolucién N° 02 de fecha 26 de mayo de 2014, el Tribunal Arbitral
admitié a trémite el escrito de contestacion de demanda, poniéndole en

conocimiento al Consorcio Cerro Colorado Pluvial.

Posteriormente, mediante Resolucién N° 05 de fecha 30 de mayo de
2014, este Colegiado cité a las partes a la Audiencia de Conciliacion,
Fijacién de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, la
misma que se llevaria a cabo el dia viernes 13 de junio de 2014 a horas
16:30 p.m., en la sede del arbitraje.

Con fecha 13 de junio de 2014 a horas 16:30 p.m., se llevo a cabo la
Audiencia de Conciliacién, Fijacién de Puntos Controvertidos y Admision
de Medios Probatorios con la asistencia de ambas partes, no pudiendo
arribarse a una conciliacién entre las mismas; por lo que, se procedit a
fijar los puntos controvertidos respecto de cada una de las pretensiones
planteadas, frente a los cuales las partes manifestaron su asentimiento.

Estos fueron fijados de la siguiente manera:

De | manda arbitral presentada r el Consorcio Cerro
Colorado Pluvial

1. Primera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no
reconocer que para alcanzar la finalidad del contrato, la entidad debe
entregar al contratista la libre disponibilidad fisica del terreno en las
siguientes dreas donde se ejecuta la obra:

A.- Tramo entre el sumidero 10 y el buzén BI-21, perteneciente a la

sub cuenca 2.
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B.-Tramo Buzén BI-17 y el Buzén BI-24, perteneciente a la sub
cuenca 1.

C.-Tramo Buzén BI-9 y el Buzén BI-12, perteneciente a la sub cuenca
2 al haberse presentado oposicion de las obras por parte de vecinos
del lugar al trazo por donde se ejecuta la obra.

D.- Areas del sector donde se ejecutard la estructura de descarga de
la sub cuencal, debido a que en ese lugar se vienen ejecutando
trabajos de construccion del Gobierno Regional de Arequipa.

E.- Tramo entre el sumidero 22 y el buzén BI-38, de la sub cuenca 2,
de la Av. Circunvalacion, debido a que en ese lugar se vienen
ejecutando trabajos de construccion del Gobierno Regional de
Arequipa.

. Primera pretension subordinada a la Primera pretensiéon

principal: Determinar si corresponde o no establecer que las
demoras en la entrega de terreno de las dreas y/o sectores indicadas
en la primera pretension principal son causales de ampliacién de

plazo mientras no se tenga la libre disponibilidad fisica del terreno.

Segunda pretension principal: Determinar si corresponde o no
ordenar que la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado reconozca
que para cumplir la finalidad del contrato resulta indispensable
modificar el expediente técnico aprobando propuesta alternativa que
asegura la continuidad del ducto drenaje pluvial en los siguientes
sectores:

A.-Sub-cuenca 01, Tramo 1-1, entre los buzones BI-17 — BI-24

B.- Sub-cuenca 02, Tramo entre los buzones BI-16 al BI-18

C.- Sub-cuenca 02, Tramo Buzon BI-9 — BI-12

Primera pretensién subordinada a la segunda pretension
principal: Determinar si corresponde o no declarar que la ejecucién

del Expediente técnico implica que se ejecuten nuevos trabajos
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diferentes a los aprobados en el Expediente Técnico de Contrato,
siendo potestad del Contratista ejecutarlos.

5. Segunda pretension subordinada a la segunda pretensién
principal: Determinar si corresponde o no declarar que en tanto la
Municipalidad no cumpla con la segunda pretension principal, es
potestad del contratista solicitar la ampliacién de plazo contractual
por el supuesto incumplimiento de la Entidad respecto a la libre
disponibilidad fisica del terreno, entrega del terreno y aprobacion de
las modificaciones al Expediente Técnico.

6. Tercera pretensién principal: Determinar si corresponde o no
considerar ampliado el plazo solicitado por Consorcio Cerro Colorado
Pluvial, referente a la solicitud de ampliacién de plazo N° 02, la cual
fue denegada mediante Carta N° 107-2014-SUPERVISIONES-GIDU-
MDCC, emitida el 6-02-2014 y recibida el 07-02-2014.

7. Primera pretension alternativa a la tercera pretensién
principal: Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la
Carta N° 107-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, emitida el 6-02-
2014 y recibida el 07-02-2014, por haber sido emitida por funcionario
no competente para ello.

8. Primera pretension Accesoria a la tercera pretension principal:
Determinar si corresponde o no declarar que la causal de la
ampliacién N° 02 es parcial, y por lo tanto continua hasta que se
tenga la libre disponibilidad del terreno en dicho sector.

9. Cuarta Pretension Principal: Determinar si corresponde 0 no
declarar la nulidad, invalidez o ineficacia de la Resolucién de Gerencia
N° 156-2014-MDCC de fecha 20 de febrero de 2014 por falta de
motivacién, la cual declara improcedente la solicitud e Ampliacion de

Plazo N° 03, y determinar si corresponde o no declarar procedente o
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fundada la solicitud de Ampliacién de Plazo N° 03 por 130 (ciento
treinta) dias.

10. Primera pretensién Accesoria a la cuarta pretension

principal: Determinar si corresponde o no declarar que la ampliacion

de Plazo N° 03 es parcial, y por tanto continua hasta que se tenga
libre disponibilidad del terreno en dicho sector.

11. Quinta Pretension Principal: Determinar si los trabajos

ejecutados correspondientes a las partidas: 03.04 Relleno, 03.04.01

Relleno para tuberias; 07 Prueba Hidrdulica; 07.02 Prueba Hidraulica

de tuberia, se ejecutaron cumpliendo

lo indicado en las
especificaciones técnicas generales y especificaciones técnicas

especificadas del expediente técnico de obra aprobado.

12. Primera pretensiéon subordinada a la Quinta Pretension

Principal: Determinar si corresponde o no establecer que el peritaje
elaborado por el Ing. Torreblanca y comunicado para su cumplimiento

por la Entidad es vinculante para la ejecucién de la obra y si puede
modificar lo aprobado en el expediente técnico.

13. Sexta Pretension Principal: Determinar si corresponde 0 no

establecer que los materiales de la partida: 06 Suministro &

instalacién de tuberia, definidas en el Expediente Técnico y aprobada

mediante Resolucién de Gerencia N° 072-2013-GM-MDCC, han sido
elegidos de acuerdo a las bases y contrato.

14. Primera pretensién subordinada a la Sexta Pretension

Principal: Determinar si corresponde o no declarar que el Dictamen

N° 005-2013-Comisién Calificadora no es vinculante para la ejecucion

de obra y no puede modificar lo aprobado en el expediente técnico, y
determinar si es ineficaz al no haber sido comunicado al contratista.
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15. Séptima Pretensién Principal: Determinar si corresponde o
no ordenar que la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado reconozca
la plena validez del calendario de avance de obra valorizado
actualizado y la Programacion PERT CPM correspondiente a la
Ampliacién de Plazo N° 01, presentado por el Contratista y elevado
por el Supervisor de obra a la Entidad.

16. Décimo sexto Punto controvertido: Determinar si
corresponde o no ordenar que la Municipalidad Distrital de Cerro
Colorado asuma los gastos de mantencion de las cartas fianza por el
fiel cumplimiento de Jla obra mientras dure el presente proceso
arbitral.

i17. Punto controvertido comun: Determinar a quién e
corresponde el pago de las costas y costos derivados del presente

arbitraje.

6. Asimismo, en la mencionada Audiencia, se admitieron los medios "
probatorios ofrecidos por el Consorcio Cerro Colorado Pluvial en su
escrito de demanda presentado con fecha 01 de abril de 2014, incluidos
en el acapite “VI. MEDIOS PROBATORIOS (ANEXOS)" de su demanda,
que van del numeral 01 al 82.

7. De la misma manera, también fueron admitidos los medios probatorios

ofrecidos por Municipalidad Distrital de Cerro Colorado en su escrito de

contestacién de demanda presentado con fecha 08 de mayo de 2014, i\
incluidos en el acdpite “W. MEDIOS PROBATORIOS DEL ESCRITO DE
CONTESTACION DE DEMANDA", que van de los numerales 5.1 al 5.3,

8. Igualmente, en el caso del medio probatorio signado con el numeral 5.4
del acdpite “V. Medios Probatorios del Escrito de Contestacion de
Demanda”, este Colegiado otorgd a la Municipalidad Distrital de Cerro
Colorado un plazo de cinco (5) dias habiles, computado a partir del dia ;
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habil siguiente de notificada dicha acta, a fin de que cumpliese con
especificar y/o precisar la forma, modo y alcances de la pericia ofrecida,
sin perjuicio de que este Tribunal Arbitral estableciese y modificase
dichas cuestiones de considerarlo conveniente y conducente a la solucién

de la controversia.

9. Por otro lado, con fecha 04 de junio de 2014, el Consorcio Cerro
Colorado Pluvial solicité la acumulaciéon de una pretension; por lo que,
mediante Resolucion N° 07 de fecha 09 de junio de 2014, previo a emitir
pronunciamiento en relacion al escrito referido, el Tribunal Arbitral corrié
traslado a la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado, a fin de que en el
plazo de cinco (5) dias habiles, contado a partir de notificado con dicha

resoluciéon, expresase lo conveniente a su derecho.

10.Asl pues, con fecha 04 de julio de 2014, la Municipalidad Distrital de
Cerro Colorado cumplié con absolver el mandato requerido mediante
Resolucién N° 07. En relacién a ello, mediante Resolucién N° 08 de fecha
04 de julio de 2014, este Colegiado dispuso admitir a tramite la
pretensién acumulada planteada por el Consorcio Cerro Colorado Pluvial
mediante escrito de fecha 04 de junio de 2014, procediendo ademas,
designar como perito al Ingeniero Jorge Dante Zevallos Malaga con CIP
N° 68113, otorgéndole a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles, a

fin de que ofrezcan los medios probatorios que consideren convenientes.

11.De la misma manera, en la referida resoluciéon, este Colegiado dispuso

incorporar el siguiente punto controvertido:

“Determinar si es procedente o no el pago por parte de la
ENTIDAD a favor del contratista de la suma dineraria
ascendente a S/ 5'490,646.98 (Cinco Millones Cuatrocientos
Noventa Mil Seiscientos Cuarenta y Seis y 98/100 nuevos
soles), més los intereses generados a la fecha de cancelacion,

por concepto de enriquecimiento sin causa correspondiente al

8
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reconocimiento de mayores trabajos ejecutados en la obra por

el contratista en los tramos:

a.- tramo entre el sumidero 10 y el buzdn bi-21, perteneciente
a la subcuenca 2.

b.- tramo buzén bi-17 y el buzén bi-24, perteneciente a la
subcuenca 1.

c.- tramo buzén bi-9 y el buzén bi-12, perteneciente a la

subcuenca 2.

Para que no constituya enriquecimiento sin causa por parte de
la entidad, en razén de que el contratista ha incurrido

realmente en los gastos valoriza dos.”

12.Por otro lado, con fecha 11 de julio de 2014, el Ingeniero Jorge Dante
Zovallos Malaga con C.I.P. N© 68113 procedié a aceptar su designacién
como perito en el presente caso; de lo cual se dej6 constancia mediante
Resolucién N° 10 de fecha 23 de julio de 2014.

13.Luego, con fecha 14 de julio de 2014, la Municipalidad Distrital de Cerro
Colorado ofreci6 medios probatorios correspondientes a |a pretension
acumulada. Asi, mediante Resolucién N° 11 de fecha 25 de julio de
2014, el Tribunal Arbitral dispuso correrle traslado al Consorcio Cerro
Colorado Pluvial los medios probatorios ofrecidos, a fin de que en el
plazo de tres (3) dias habiles, contado a partir de notificado con dicha
resolucién, exprese 10 conveniente a su derecho; luego de lo cual,
vencido el plazo otorgado, con © sin absolucién de dicha parte, este
Colegiado se encontraria expedito a emitir el correspondiente

pronunciamiento.

4.De otro lado, con fecha 14 de agosto de 2014, el perito Ingeniero Jorge
Dante Zevallos Malaga presenta su Dictamen Pericial; por lo que,

mediante Resolucién N° 14 de fecha 25 de agosto de 2014, este

9
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Colegiado tuvo presente el dictamen pericial remitido, procediendo a
correrle traslado a las partes, a fin de que en el plazo de cinco (5) dias
hdbiles, contado a partir de notificados con dicha resolucién, estudien y
revisen el dictamen pericial, y de considerarlo pertinente formulen las

observaciones que consideren.

15.Sobre lo indicado, con fecha 03 de setiembre de 2014, la Municipalidad
Distrital de Cerro Colorado formulé observaciones al Dictamen Pericial
elaborado por el perito Ingeniero Jorge Dante Zevallos Malaga. De la
misma manera, mediante Resolucion N° 15 de fecha 04 de setiembre de
2014, este Colegiado tuvo por formuladas las observaciones a la pericia
presentadas por la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado;
procediendo ademds, a citar a las partes y al perito a la Audiencia de
Informe Pericial a realzarse el dia jueves 11 de setiembre de 2014 a las
12:00 horas.

16.En el dia y hora sefialado, se realizé la Audiencia de Informe Pericial;
procediendo este Colegiado en la referida Audiencia, mediante
Resoluciéon N° 17, a declarar el cierre de la etapa probatoria, y otorgar a
las partes un plazo de cinco (05) dias habiles, a partir de notificadas con
dicha resolucién, a fin de que presenten sus alegatos y conclusiones
finales. Asimismo, citd a ambas partes a la Audiencia de Informes
Orales, la misma que se llevaria a cabo el dia lunes 29 de setiembre a

horas 12:30 p.m., la cual se realizaria en la sede del arbitraje.

17.Asf pues, en el dia y hora sefialados, se realizé la Audiencia de Informes
Orales, la cual conté con la presencia de ambas partes; procediendo este
Tribunal Arbitral, mediante Resolucién N© 19, tener presente los escritos
de alegatos y conclusiones finales del Consorcio Cerro Colorado Pluvial y
la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado de fechas 16 y 19 de
setiembre de 2014, respectivamente; procediendo ademas, a admitir a
tramite los medios probatorios presentados por la Municipalidad Distrital
de Cerro Colorado mediante escrito de fecha 14 de julio de 2014.

10
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18.Asimismo, en la Audiencia de Informes Orales, el Tribunal Arbitral fijé el
plazo de treinta (30) dias habiles, a fin de emitir el laudo
correspondiente, reservandose la facultad de prorrogar dicho plazo por
otros treinta (30) dias habiles adicionales; indicando ademas que este
colegiado quedaba facultado a suspender el plazo para laudar en caso la
Municipalidad no cumpliese con cancelar los honorarios arbitrales
derivados de la reliquidacién por acumulacién dentro del plazo otorgado
mediante resolucién N° 20, quedando facultado autométicamente el

demandante a cancelar los referidos honorarios en el mismo plazo.

III. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL
1.- CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde

confirmar lo siguiente:

(i) Que, el Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el convenio
arbitral suscrito por las partes.

(i) Que, en momento alguno se recusdé a algun miembro del Tribunal
Arbitral, o se impugn6é o reclamé contra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion.

(iii)Que, el Consorcio presenté su demanda dentro de los plazos
dispuestos.

(iv) Que, la Municipalidad fue debidamente emplazada con la demanda y
presentd su contestacion de demanda dentro de los plazos
establecidos.

(v) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar
todos sus medios probatorios, asi como la facultad de presentar
alegatos o solicitar el uso de la palabra para informar oralmente ante
el Tribunal Arbitral. '

11
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(vi)Que, de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de
Instalacion del Tribunal Arbitral, las partes han tenido la oportunidad
suficiente de plantear el recurso de reconsideracion contra cualquier
resolucion distinta al laudo emitida en el presente proceso arbitral,
que se hubiere dictado con inobservancia o infraccion de una regla
contenida en el Acta de Instalacion, una norma de la Ley, del
Reglamento o del Decreto Legislativo N© 1071, habiéndose producido
la renuncia al derecho a objetar conforme lo sefala la misma Acta de
Instalacion.

(vii) Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos

aceptados por las partes.

2.- MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliacién, Fijacién de
Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios de fecha 13 de
junio de 2014, y la pretension acumulada determinada en la Resolucién
NO 18, corresponde al Tribunal Arbitral determinar lo siguiente en base a

los puntos controvertidos fijados en el presente arbitraje.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al
Tribunal Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos
controvertidos teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al
proceso, para determinar, en base a la valoracion conjunta de ella, las
consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para las
partes en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco del
proceso. Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a guien
alega un determinado hecho para sustentar o justificar una determinada
posicion, de modo que logre crear certeza en el arbitro respecto de tales

echos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al
arbitraje que en aplicacion del Principio de “Comunidad o Adquisicién de

12
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la Prueba”, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que
fueron presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a
pertenecer al presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser
utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en contra de los
intereses de la parte que la ofrecié. Ello concuerda con la definicién de
dicho principio que establece que:

“.. la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino,
por el contrario, se considera propia del proceso, por lo que
debe tenérsele en cuenta para determinar la existencia o
inexistencia del hecho a que se refiere, independientemente de
que beneficie o perjudique los intereses de la parte que
suministré los medios de prueba o aun de la parte contraria. La
prueba pertenece al proceso y no a la parte gue lo propuso o lo

* rrl

proporciono

El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral
ha valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a
tréamite en el proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica o
apreciaciéon razonada, siendo que la no indicacion expresa a alguno de los
medios probatorios obrantes en autos o hechos relatados por las partes no
significa de ningin modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sido
valorado; por lo que, el Tribunal Arbitral deja establecido que en aquellos
supuestos en los que este laudo arbitral hace referencia a algin medio
probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha
vinculacion, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Tribunal

Arbitral tuviere respecto de la controversia materia de analisis.

Adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen
una referencia para el analisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral,

pudiendo en consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en

! TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén. "Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994,
p. 35.
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aquellos casos en los que se encuentren intimamente ligados, por lo que en
ese sentido, el Tribunal Arbitral considera que el analisis debe realizarse de

acuerdo a la forma siguiente:

POSICIONES DE LAS PARTES

POSICION DEL CONSORCIO CERRO COLORADO PLUVIAL EN
RELACION A SUS PRETENSIONES CONTENIDAS EN LA DEMANDA Y
ACUMULACION

2.1 PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Determinar si corresponde o no reconocer que para alcanzar la
finalidad del contrato, la entidad debe entregar al contratista la libre
disponibilidad fisica del terreno en las siguientes areas donde se
ejecuta la obra:

A.- Tramo entre el sumidero 10 y el buzén BI-21, perteneciente a la
sub cuenca 2.

B.-Tramo Buzén BI-17 y el Buzén BI-24, perteneciente a la sub
cuenca 1.

C.-Tramo Buzén BI-9 y el Buzén BI-12, perteneciente a la sub
cuenca 2 al haberse presentado oposicion de las obras por parte de
vecinos del lugar al trazo por donde se ejecuta la obra.

D.- Areas del sector donde se ejecutara la estructura de descarga de
la sub cuencal, debido a que en ese lugar se vienen ejecutando
trabajos de construcciéon del Gobierno Regional de Arequipa.

E.- Tramo entre el sumidero 22 y el buzén BI-38, de la sub cuenca 2,
de la Av. Circunvalacion, debido a que en ese lugar se vienen
ejecutando trabajos de construccién del Gobierno Regional de

Arequipa.

POSICION DEL CONSORCIO CERRO COLORADO PLUVIAL

14




Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Oriando La Torre Zegarra

Dr. Jorge Pedro Morales Moraies
Dr. Marion Humberto De la Cruz Carpio

Al respecto, refiere la demandante que durante la ejecucion de la obra, el
Residente y la Supervisién han efectuado las siguientes anotaciones en el
cuaderno de obra tal como puede comprobarse en la CARTA N° 066-2014-
OF.AQP/CONSORCIO CERROCOLORADOPLUVIAL; asimismo, indica el
Consorcio que se pusieron de conocimiento de la Entidad, otras

comunicaciones

De la misma manera, precisa la demandante que se realizaron
constataciones policiales que certifican la falta de libre disponibilidad de
terreno y que fueron comunicadas a la Entidad. De otro lado, indica el
Consorcio que mediante Carta N° 071-2013/CIYSAC de fecha 21 de
noviembre de 2013, la Supervisién comunica a la Entidad que la falta de
libre disponibilidad de los terrenos es responsabilidad de la Entidad.

De la misma, sefala la demandante que mediante Carta N° 113-2013-
OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL, le comunico a la
Supervision la falta de libre disponibilidad fisica del terreno en el tramo BI-
16 al BI-18, por comunicaciéon notarial de la propietaria del terreno Juana
Quispe Quispe. Igualmente, mediante Carta N° 112-2013-
OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADO PLUVIAL, el Consorcio expresa que
le comunicod a la Supervisién la falta de libre disponibilidad fisica del terreno
en el tramo BI-17 al BI-24, Sub cuenca I, (Ladrillera El Diamante) por
comunicacion notarial de la propietaria del terreno Ladrillera El Diamante.

En relacién a lo senalado en parrafos precedente, la demandante advierte
gue en todas las comunicaciones se ha hecho de conocimiento de la entidad

que la falta de libre disponibilidad de terreno en los sectores que demanda.

Por otro lado, refiere el Consorcio que mediante Informe N° 06-2013-
CONCORDIA-LRCS/SE, la supervision reconoce la modificacion del
expediente en el Tramo Buzén BI-9 y el Buzdn BI-12, Pasaje Libertad,
perteneciente a la sub cuenca 2, al haberse presentado oposicién de las
obra por parte de vecinos de lugar al trazo por donde se ejecuta la obra,

concluye y recomienda lo siguiente:
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"CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES:

1. Por lo expuesto en los analisis de los hechos del presente informe
es procedente realizar el cambio del trazo de la Obra: "INSTALACION
Y MEJORAMIENTO...... ", correspondiente a la Sub cuenca II - Tramo
BI-9 al BI-12 - Jr- Jorge Chavez - Alto Libertad por el nuevo trazo
que abarcaria a los buzones BI-9 al BI-10 en la Av. Lima y BI-10 al
BI-12 en la Av. 1° de Mayo, segin los planos adjunto al presente.

2. Se ha comunicado al Contratista en el cuaderno de obra, la
elaboracién del expediente técnico sobre el cambio de trazo antes
mencionado, en donde se establecerdn los adicionales y/o deductivos

correspondientes si es el caso.”

De igual manera, el Consorcio manifiesta lo siguiente:

= Mediante Carta N° 045-2014-SUPERVSIONES -GIDU-MDCC, la
Entidad indica que dada la naturaleza de la obra de ser un concurso oferta
no corresponde bajo ningln concepto un adicional.

- Mediante Carta N° 031-2014-CONCORDIA-SE, la Supervisién
comunica al contratista que por la naturaleza de |la obra de ser un concurso
oferta no corresponde bajo ningun concepto un adicional.

- Mediante Carta N° 037-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERRQCOLORADO
PLUVIAL, se comunicé a la Entidad y con Carta N° 036-2014-
OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL (ANEXO 24) a la
supervision la Constatacion Policial certificando la oposicion de los vecinos a
la construccion del drenaje pluvial por dicho pasaje, que se encuentra entre
el Buzdén de Inspecciéon BI-12 y el Buzén de Inspeccién BI-09 Pasaje La
Libertad, de la sub cuenca II

= Mediante Carta N° 035-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADO
PLUVIAL, se comunic6 a la Entidad y con Carta N° 034-2014-
OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL (ANEXO 26) a la
supervisién la Constataciéon Policial certificando que entre el Buzén de
Inspeccién 21 y el Sumidero SUM 10 el trazo por donde discurrird la tuberia
de drenaje son propiedades privadas.
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Por otro lado, manifiesta la demandante que de acuerdo con el articulo 13°©
de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto
Legislativo N© 1017, en adelante la Ley, el drea usuaria, al plantear su
requerimiento, debe describir el bien, servicio u obra a contratar, definiendo
con precision su cantidad y calidad, la que en el caso de la ejecucién de
obras se encuentra detallada en el expediente técnico. También sefiala que
en los casos de ejecucién de obras es necesario, ademas que la entidad

cuente con la disponibilidad fisica del terreno.

En atencion a lo anterior, precisa el Consorcio que corresponde determinar
que debe entenderse por disponibilidad. Al respecto, Cabanellas define la
disponibilidad como la condiciéon o calidad de lo que cabe emplear o
adjudicar con libertad?; mientras que define disponible como lo susceptible
de libre empleo o atribucién?®, es decir, aquel bien del que se puede disponer
libremente o se encuentra listo para usarse o utilizarse, debiendo
entenderse por disponer de un bien no solo a la capacidad de gravario o
enajenarlo sino a la capacidad de determinar u ordenar lo que debe hacerse

u omitirse con dicho bien.

Igualmente, argumenta la demandante que sobre el asunto la Opinién N©
122-2009/DTN emitida por la Direccién Técnica Normativa del OSCE sefiala
que, cuando el articulo 13° de la Ley de Contrataciones del Estado, exige
que, en el caso de la ejecucién de obras, la entidad cuente con la
disponibilidad fisica del terreno, es pretendiendo “evitar que la ejecucion de
una obra se vea retrasada por la imposibilidad de contar con el terreno
sobre el que esta se ejecutard” y agrega “podemos concluir que aquello que
resulta relevante para entender cumplida la obligacién prevista en el

articulo 130 de la Ley es que la entidad cuente con poder legal suficiente

? Cabanellas de Las Cuevas, Guillermo. Nuevo Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, tomo 3.

*|bidem

17




Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Orlando La Torre Zegarra

Dr. Jorge Pedro Morales Moraies
Dr. Marlon Humberto De la Cruz Carpio

para determinar u ordenar lo que debe hacerse u omitirse con el terreno en

el que se ejecutara una obra”.

De otro lado, la demandante sefala que la misma Opinién (haciendo
mencién de la Ley N© 27628) indica que cuando se “afecte terrenos de
terceros, estos deben ser adquiridos por trato directo entre la entidad
gjecutora o el concesionario y los propietarios o poseedores, o conforme al
procedimiento establecido en la Ley General de Expropiaciones”, segun el
contratista esto Ultimo seria aplicable en cuanto se refiere al trazo de las
redes que afectan propiedades particulares atendiendo a que la condicion de
disponibilidad del terreno es un requisito cuyo cumplimiento la ley atribuye
a la entidad y no a los contratistas, cualquiera que sea la modalidad de la

contrataciéon que les vincule.

El parrafo precedente se complementa con lo sefialado por la contratista en
relaciéon al articulo 153 del reglamento de la ley de contrataciones del
estado, el cual indica que: “La entidad es responsable de la obtencién de las
licencias, autorizaciones, permisos, servidumbre y similares para la
ejecucidn de las obras, salvo que en las Bases se estipule que la tramitacién
de éstas correrd a cargo del contratista”. Asi pues de acuerdo al contratista,
ni las bases integradas ni el contrato han establecido la obligacién de su
parte para que deba procurar la libre disponibilidad de los terrenos por
adquisicién de la propiedad o por la constitucién de servidumbres, como
tampoco se han considerado en el valor referencial de la obra los costos que
significarian esas adquisiciones de propiedad y/o constituciones de

servidumbres.

Al respecto, el Consorcio expresa que la Entidad nunca consider6 en estudio
de factibilidad, bases o contrato la adquisicion de terrenos de propiedad
privada o la constitucion de servidumbres, tampoco lo considerd en la
Estructura de Costos ni lo solicitd como adicional al momento de elaborar el
Expediente Técnico de la Obra, por lo tanto nunca consideré que el

Contratista tenga a su cargo todos los gastos que se incurra por
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diagnosticos (estudios), gestiones y tréamites técnicos — administrativos,
legales y notariales requeridos para obtener el Saneamiento Fisico Legal y
la disponibilidad del terreno para la Obra. Por lo tanto todos estos gastos
deben ser asumidos por la Entidad.

Asimismo, manifiesta la demandante que no se consideré un monto para
expropiaciones dentro del valor referencial, ni en los términos de referencia,
por lo tanto la obtencién de la libre disponibilidad de los terrenos y/o
servidumbres de paso deben ser proporcionados por la Entidad. Por otro

lado, sobre los tramos, el Contratista sefiala lo siguiente:

A.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21, PERTENECIENTE A
LA SUBCUENCA 2.

B.- TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA
SUBCUENCA 1.

Sefiala la demandante que mediante Carta N° 099-2013-CONCORDIA-SE, la
Supervision solicita al Contratista sustentar la no existencia de libre

disponibilidad de terreno. En relacién a ello, el Consorcio define lo siguiente:

“Debe entenderse que una entidad cuenta con la disponibilidad
fisica del terreno en la que se ejecutard una obra desde el
momento en que cuente con poder legal suficiente para
determinar u ordenar lo que debe hacerse u omitirse con dicho
terreno, lo cual no implica, necesariamente, la transferencia de

la propiedad.”

A decir del contratista la libre disponibilidad fisica del terreno, es el poder
juridico que permite determinar u ordenar lo que debe hacerse u omitirse

con el terreno en el que se ejecutard una obra.
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siendo ello, asi la contratista alega que la Entidad reconoce mediante el
PROVEIDO N° 07921-2013-GIDU-MDCC, que en la etapa de pre-inversion
se sustentd la libre disponibilidad mediante "declaraciones juradas"”, las
cuales - para el contratista - no tienen poder juridico para determinar lo

que debe hacerse u omitirse con el terreno.

El Contratista sefiala que no estaba obligado en la etapa de elaboracién del
expediente técnico a realizar acciones para sustentar los trazos y disefos
definitivos, pues las bases integradas y el contrato no han precisado que el
Contratista serd el encargado de obtener la libre disponibilidad de los
terrenos y/o servidumbres, ni tampoco ha previsto los costos para las
expropiaciones o servidumbres no han sido considerados en el valor

referencial.

De tal manera, el Contratista indica que no es encargado ni legal ni
contractualmente de efectuar acciones destinadas a obtener la libre
disponibilidad de los terrenos, sin perjuicio de lo cual dicha parte curso
cartas notariales a los propietarios solicitdndoles otorguen la libre
disponibilidad de los terrenos respuestas negativas que hemos comunicado

oportunamente a la entidad.

Por otro lado el Contratista sefiala que en el Acta de Entrega de Terreno
hizo constar como observaciones que no existia libre disponibilidad de
terrenos en los tramos A.- Tramo entre el sumidero 10 y el Buzén BI-21,
perteneciente a la subcuenca 2; B.- Tramo Buzén BI-17 y el Buzén BI-24,

perteneciente a la subcuenca 1.

A decir de |a contratista, dichas observaciones no han sido levantadas por la

entidad hasta la fecha.

SOBRE EL TRAMO: C.- TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12,
PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2; el contratista sefiala que al haberse

presentado oposicién de las obra por parte de vecinos de lugar al trazo por

20




Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Oriando La Torre Zegarra

Dr. Jorge Pedro Morales Morales
Dr. Marfon Humberto De la Cruz Carpio

donde se ejecuta la obra, la Supervisién reconocio la falta de libre
disponibilidad de terreno y aprobé la modificacién de trazo, mas no tramité

ni aprobé el Presupuesto Adicional correspondiente.

Asi pues el contratista cita los Asientos del cuaderno de obra donde se
describiria la falta de disponibilidad del terreno, en tal sentido la contratista

cita lo siguiente.

“ASIENTO N© 040 DEL RESIDENTE DE OBRA 21 - SETIEMBRE-2013

Se comunica a la Supervision que en la Sub cuenca 1, tramo 1.1 con
el tramo comprendido desde la interseccién de la Av. 28 de Julio con
Ir. Amazonas hasta la Via de Evitamiento no se tiene disponibilidad
de Terreno.

Se comunica a la Supervision que en la Sub cuenca II con el tramo
correspondido desde la Av. Mariano Melgar con Pasaje la Marina
hasta la Av. Tarapaca no se tiene disponibilidad de terreno.

La modificaciéon del trazo del Bl 9 al BI 12 de la Sub cuenca II ha sido
aprobada por Ia Supervision mediante Carta NCe 016-2013-
CONCORDIA - SE de fecha 16 Setiembre 2013 quedando BI 9 al
BI 10 con la Av. Lima y del BI 10 al BI 12 en la Av. 1ro de Mayo.

ASIENTO NO© 041 DE LA SUPERVISION 21 - SETIEMBRE - 2013

En cuanto a la falta de disponibilidad del terreno en los tramos antes
mencionados por el contratista, es necesario comunicar oficialmente a
los duefos de esos terrenos, con copia a esta supervision y a la

entidad para su conocimiento.

E| tramo del BI-9 al BI-12 de la Sub cuenca II, ya fue aprobado por

esta supervision, y comunicado a la entidad.

ASIENTO N°© 47 DEL RESIDENTE DE OBRA 26 - SETIEMBRE - 2013
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A la fecha mediante carta N° 016 Informe NC 06-2013 de fecha 16
Setiembre 2013 el Supervisor aprobé la modificacién del trazo del
BI 9 al BI 10 en la Av. Lima y del B1 10 al BI 12 en |la Av. 1ro de
Mayo.”

Se comunica al Supervisor que mediante Acta de Entrega de Terreno
se dejé constancia de la falta de disponibilidad de terreno en: Sub
cuenca 1, Tramo 1.1; Tramo comprende desde la interseccion de la
Av. 28 de Julio con Jr. Amazonas hasta la via de Evitamiento y en |a
Sub cuenca II, el tramo comprendido desde la interseccion de la Av.

Mariano Melgar con pasaje la Marina hasta la Av. Tarapaca.

SOBRE EL AREA: D.- AREAS DEL SECTOR DONDE SE EJECUTARA LA
ESTRUCTURA DE DESCARGA DE LA SUBCUENCA 1., segun la contratista la
supervisiéon con Carta N° 055-2013-CONCORDIA-SE, comunico a la Entidad
el INFORME N° (07-2013-CONCORDIA-LRCS/SE, donde indica la falta de
disponibilidad fisica de terrenos en zonas de descarga I., del mismo modo
senala la contratista que con Carta Ne 28-2014-
OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL, se reiteré comunicaciéon a
la Entidad sobre falta de disponibilidad fisica de terrenos en estructuras de

descarga I.

Del mismo modo, la contratista senala que estd comprobado mediante
constatacidén policial que se venian ejecutando trabajos de construcciéon del
Gobierno Regional de Arequipa, con lo cual la empresa busca demostrar la
falta de libre disponibilidad de terrenos, esto Ulltimo segin sefala la
demandante fue comunicado a la Entidad con Carta N° 16-2014-
OF .AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL, y a la supervision con
Carta N° 17-2014-OF.AQP/ CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL.

Asimismo, el contratista sefiala que estd comprobado mediante constatacién

policial que se venian ejecutando trabajos de construccién del el Gobierno
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Regional de Arequipa, con lo cual gqueda demostrado la falta de libre
disponibilidad de terrenos en donde se construird el Buzén de Inspeccion
BI-24, que es la estructura de descarga de la Sub cuenca 01.

SOBRE EL TRAMO: E.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 22 Y EL BUZON BI-38,
DE LA SUBCUENCA 2, DE LA AV. CIRCUNVALACION el contratista sefiala
que estd comprobada mediante constatacidén policial, que en la actualidad
estd ejecutando trabajos de construccion el Gobierno Regional de Arequipa,
con lo cual queda demostrado la falta de libre disponibilidad de terrenos.

2.2 PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA
PRETENSION PRINCIPAL

En relacién a la presente pretension, el Consorcio refiere que ha quedado
sustentado que la Entidad no tiene la libre disponibilidad de terrenos en los

sectores:

A.- Tramo entre el sumidero 10 y el Buzdon BI-21, perteneciente a la
subcuenca 2.

B.- Tramo Buzén BI-17 y el Buzon BI-24, perteneciente a la subcuenca 1.
C.- Tramo Buzén BI-9 y el Buzon BI-12, perteneciente a la subcuenca 2, al
haberse presentado oposicién de las obra por parte de vecinos de lugar al
trazo por donde se ejecuta la obra.

D.- Areas del sector donde se ejecutara la estructura de descarga de la
Subcuenca 1, al estar ejecutando trabajos de construccion el Gobierno
Regional de Arequipa.

E.- Tramo entre el sumidero 22 y el Buzén BI-38, de la subcuenca 2, de la
Av. Circunvalacién, donde no se puede continuar en su ejecucién por estar

ejecutando trabajos de construccion el Gobierno Regional de Arequipa.

Asimismo, precisa que en el articulo 200° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, establece que son causales de ampliacién de

plazo 1. Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista.
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2. Atrasos y/o paralizaciones en el cumplimiento de sus prestaciones por
causas atribuibles a la Entidad.3. Caso fortuito o fuerza mayor debidamente
comprobado. 4. Cuando se aprueba la prestacion adicional de obra. En este

caso, el contratista ampliard el plazo de las garantias que hubiere otorgado.

Asimismo, indica la demandante que la falta de libre disponibilidad de

terreno es una causal contemplada en el numeral 2 que dice:

2. Atrasos y/o paralizaciones en el cumplimiento de sus prestaciones por
causas atribuibles a la Entidad.

Dice el Articulo 153.- Responsabilidad de la Entidad

La Entidad es responsable frente al contratista de las modificaciones que
ordene y apruebe en los proyectos, estudios, informes o similares o de
aquéllos cambios que se generen debido a la necesidad de la ejecucién de
los mismos, sin perjuicio de la responsabilidad que le corresponde a los
autores de los proyectos, estudios, informes o similares.

La Entidad es responsable de la obtencién de Ilas licencias, autorizaciones,
permisos, servidumbre y similares para la ejecucion de las obras, salvo que
en las Bases se estipule que la tramitacién de éstas correrd a cargo del

contratista.”

De la misma manera, refiere que si la Entidad aprob¢ el Expediente Técnico,
sin obtener autorizaciones, permisos, servidumbre y similares, es su

responsabilidad asumir las ampliaciones de plazo que estas generen.

En este orden de ideas, sefala el Consorcio que las demoras en la entrega
de terreno de las areas y/o sectores indicadas en la primera pretension
principal son causales de ampliacion de plazo mientras no se tenga la libre

disponibilidad fisica del terreno.

2.3 SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL
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Al respecto, el Consorcio refiere que mediante Carta N° 017-2014-GIDU-
MDCC, la entidad ordena al contratista:

"por otra parte y respecto a la disponibilidad fisica del terreno por donde
pasaran las lineas de drenaje, se indica una vez méas que fueron ustedes LA
CONTRATISTA, quien ha tenido la responsabilidad de la Elaboracion del
Expediente Técnico por la modalidad de CONSURSO OFERTA, por tanto
sirvase hacernos llegar en la brevedad del plazo el expediente técnico de
adecuacién a los nuevos trazos que ustedes estan proponiendo asi como las
razones técnicas del porque no fueron considerados durante la elaboracion
del estudio definitivo indicando a su vez que NO SE GENERARAN
ADICIONALES DE OBRA POR NINGUN CONCEPTO. No pretenda senalar gue
no estaban en la factibilidad, porque para eso existe el estudio definitivo a
nivel del detalle, tampoco S€ trata de un vicio oculto y que fue pagado

oportunamente, todo indica que es una deficiencia del Expediente Técnico.”

De la misma manera, sefiala que dicha parte ha entregado a la Entidad
mediante Carta Ne 066-2014-0OF-
AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL, las posibles modificaciones al

expediente técnico solicitadas en la carta anterior.

De otro lado, advierte el Consorcio que tal como ha demostrado en el
sustento de la Primera Pretension Principal, la Entidad no tiene la libre
disponibilidad fisica de los terrenos en los sectores:

A.- Sub-cuenca 01, Tramo 1-1, entre buzones BI-17 - BI-24.

B.- Sub-cuenca 02, Tramo entre Buzones Bl1-16 al BI-18

C.- Sub-cuenca 02, Tramo Buzén BI-9 y el Buzdn BI-12.

Asimismo, indica que al no tener la Entidad |a libre disponibilidad fisica de
los terrenos en dichos sectores, para cumplir la finalidad del contrato se
tiene que modificar el expediente técnico aprobado. El no ejecutar NUEVOS
trazos que impliquen la continuidad del ducto de drenaje pluvial daria como

consecuencia que no se cumpla con la finalidad del contrato.
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Igualmente, refiere que es de caracter imprescindible 'y necesario el
modificar el expediente técnico aprobando propuesta alternativa para
cumplir con las metas del expediente técnico al estar relacionada la
modificacion del expediente técnico con la finalidad del objeto de la obra y

su no ejecucién no permitiria el cumplimiento contractual.

De la misma manera, precisa el Consorcio que en el marco del Sistema
Nacional de Inversién Publica en los casos en que las contrataciones sé€
encuentren relacionadas a la ejecuciéon de un proyecto de inversion publica,
es responsabilidad de la Entidad: 1) que los proyectos hayan sido
declarados viables, en el marco del Sistema Nacional de Inversién Publica
(SNIP). 2) que s& tomen las previsiones necesarias para que seé respeten 10s
parametros bajo los cuales fue declarado viable el proyecto, incluyendo
costos, cronograma, disefio u otros factores que pudieran afectar la

viabilidad del mismo.

En este sentido, dado gue €s responsabi\idad exclusiva de la Entidad contar
con viabilidad en el SNIP antes de ejecutar un proyecto de inversién; asi
como velar por queé se respeten los parametros bajo los cuales fue
declarado viable el proyecto por tanto no es responsabilidad del contratista
el obtener la libre disponibilidad fisica de los terrenos donde se ejecuta la

obra.

Siguiendo este orden de ideas ha sido reSponsabiIidad de la Entidad el
definir el trazo por donde pasa el ducto de evacuacion de las aguas
pluviales parametro que ha sido respetado por el contratista Yy aprobado por
la Entidad, por lo tanto cualquier modificacion es responsabi'.idad de la
Entidad.

2.4 PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL
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Segln la demandante las modificaciones al expediente técnico no forman
parte del contrato. Asi pues para el contratista, pretender que se ejecute
trabajos en tramos no considerados en el expediente técnico por no tener el
saneamiento fisico legal y por lo tanto carecer de libre disponibilidad de
terreno de los tramos considerados en el expediente técnico y en el estudio
de factibilidad, no tiene amparo legal ni factico y mas bien se trata de un

abuso en el ejercicio de los derechos.

25 SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL

En relacién a ello, el Consorcio refiere que ha quedado sustentado que la
Entidad no tiene la libre disponibilidad de terrenos en los sectores A.- Sub-
cuenca 01, Tramo 1-1, entre buzones BI-17 - BI-24; B.- Sub-cuenca 02,
Tramo entre Buzones BI-16 al BI-18; y C.- Sub-cuenca 02, Tramo Buzoén
BI-9 y el Buzén BI-12. Por lo que para alcanzar la finalidad del contrato se
tiene que modificar el expediente técnico aprobado. A decir de la
demandante los nuevos trazos y disefios que impliquen dar la continuidad
del ducto de drenaje pluvial dan como consecuencia la aprobacién de

nuevas prestaciones.

Segin manifiesta la contratista, mientras que no se aprueben las
modificaciones al expediente técnico que dan como consecuencia la
aprobacién de nuevas prestaciones se puede solicitar ampliacién de plazo
sustentado en la causal contemplada en el numeral 2 del articulo 200. Asi
pues, segun el consorcio si la Entidad aprobé el Expediente Técnico, sin
obtener autorizaciones, permisos, servidumbre y similares, es su

responsabilidad asumir las ampliaciones de plazo que estas generen.

Para el contratista, las demoras en la aprobacién de las modificaciones al
expediente técnico son de responsabilidad de la Entidad, lo gue genera que
se siga sin contar con la libre disponibilidad de los terrenos, lo que

constituye causal de la ampliacion de plazo.
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2.6 TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

Sobre la presente pretension, refiere el Contratista que durante la ejecucién
de la obra el Residente y la supervision han efectuado anotaciones, asi
como se habria cursado a la Entidad cartas indicando la falta de
disponibilidad de terreno por el desvio del tréfico vehicular por obras del
Gobierno Regional de Arequipa, la cual se verifica (segin la demandante)
con la constatacién policial correspondiente.

El Consorcio Cerro Colorado Pluvial sustenta su Ampliacion de Plazo N© 02,
generados por la falta de libre disponibilidad de terreno en el sector Av.
Circunvalacién, por 90 dias calendarios. Asimismo, el contratista manifiesta
que fue el jefe del Area de Supervisiones, Ing. Javier Palacios Seira, quien
deneg6 la Ampliacién de Plazo N© 02. Del mismo modo, el contratista sefala
gque comunicdé a la Supervision con CARTA NO 008-2014-
OF.AQP/CONSORCIO CERRO COLORADO PLUVIAL, la paralizacién de los

trabajos en la Av. Circunvalacién.

De otro lado, el Consorcio Cerro Colorado Pluvial sustenta en el Articulo
2000 del RCE las causales de la Ampliacion de Plazo: “Caso fortuito o fuerza

mayor debidamente comprobado”.

Refiere la demandante que las partidas que no se pudieron ejecutar por no
tener la libre disponibilidad del terreno, y que se encuentran en la ruta
critica figuran en el sustento de la ampliacién de plazo parcial 02, y tiene un
plazo parcial de duracién de 90 dias calendarios. Siguiendo este orden de
ideas, el Contratista solicita la Ampliacién de Plazo N° 02, fundamentado en
el Articulo 200.- Caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobados y
de conformidad con el articulo 41° de la Ley, dado que, segin sefala dicha
parte, la causal modifica la ruta critica del programa de ejecucién de obra

vigente y es necesaria para culminar la obra.
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El consorcio sefiala que mediante Carta N© 107-2014-SUPERVISIONES-
GIDU-MDCC, (ANEXO 50), el jefe del Area de Supervisiones, Ing. Javier
Palacios Seira, deniega la Ampliacion de Plazo N© 02, sin embargo la
contratista manifiesta que dicho profesional no era funcionario competente

para ello.

Sefnala la demandante que la Entidad a la fecha no ha emitido acto
resolutivo donde deniegue la Ampliacion de Plazo N° 02, ha emitido "Carta",
lo cual vulnera lo normado en el articulo 201 del Reglamento. Bajo este
concepto, indica la demandante que se debe considerar que una "carta" no
es un acto resolutivo, mediante el cual la Entidad deberia resolver la
solicitud de ampliacién de plazo. En tal sentido, manifiesta la contratista que
al no existir pronunciamiento valido dentro del plazo se debe considerar
ampliado el plazo bajo responsabilidad de la Entidad, al haber operado el

silencio administrativo positivo — aprobacioén ficta.

2.7 PRIMERA PRETENSION ALTERNATIVA A LA TERCERA
PRETENSION PRINCIPAL

La contratista argumenta que la carta N° 107-2014-SUPERVISIONES-
GIDU-MDCC, ha sido emitida por el Ing. Javier Palacios Seira, funcionario
que no es competente para resolver las solicitudes de ampliaciones de
plazo. Asimismo, sustenta su posicién citando la Opinién N°© 007-2013/DTN

w

en la que la Direccion Técnico Normativa del OSCE sefia: “el
pronunciamiento de la Entidad sobre las solicitudes de ampliacién de plazo
debe realizarse expresa y formalmente, mediante resolucién del Titular de
la Entidad o del funcionario a quien este haya delegado tal facultad”, Al
respecto, la contratista sefala que ninguno de los supuestos previstos ha
sucedido en el presente caso dado que ni se ha emitido resolucién alguna ni
el jefe del Area de Supervisiones, Ing. Javier Palacios Seira ha sido

delegado para ejercer tal facultad, por lo que dicha parte entiende que la
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Entidad nunca comunicd sobre la potestad del Ing. Javier Palacios Seira
para resolver sobre las ampliaciones de plazo.

2.8 PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA TERCERA
PRETENSION PRINCIPAL

La contratista senala que su Ampliacién de plazo 02 es parcial la causal y
gue la sustenta continua, dicha causal fue: Caso fortuito o fuerza mayor
debidamente comprobada que fue generado por Falta de libre
disponibilidad de terreno en el sector Av. Circunvalacion.

La contratista sefala que lo antes indicado ha sido debidamente sustentado
en la sustentacién de la ampliacién de plazo 02, precisando que a la fecha,
el tramo comprendido entre el sumidero 21 y el Buzén BI-38, de la sub
cuenca 2, de la Av. Circunvalacion, no se puede continuar en su ejecucién la
obra al haber una causa de fuerza mayor en el tramo entre Jirén Moguegua
y Variante de Uchumayo, dado que el Gobierno Regional de Arequipa al
ejecutar las obras en [a interseccién Via de Evitamiento con Variante de
Uchumayo ha efectuado todo el desvio del transito vehicular que sale de la
ciudad de Arequipa por la avenida Circunvalacién entre la Variante de
Uchumayo y el jirén Moquegua.

Asimismo, la contratista precisa que en el plano de secciones y perfiles las
alturas de corte en este sector son del orden de los 7.00 metros lo que hace
inviable las excavaciones profundas en el tramo entre el BI-33 y el BI-38.

Segun la contratista el desvio del trafico hacia la Avenida Circunvalacién por
parte del Gobierno Regional ha sido posterior a la ejecuciéon del estudio de
factibilidad ejecutado por la Municipalidad y del expediente técnico de obra
ejecutado por el Contratista.

La demandante concluye que el tramo permanece sin libre disponibilidad

fisica de los terrenos, por lo tanto la causal que sustenta la ampliacién de
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plazo 02 es parcial y a la fecha continua, siendo potestad del Contratista el
solicitar una nueva ampliacién de plazo hasta que la Entidad otorgue la libre
disponibilidad fisica de los terrenos.

2.9 CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

El Consorcio Cerro Colorado Pluvial sustenta su pretension sefialando que se
habria configurad la causal Atrasos y/o paralizaciones en el cumplimiento de
sus prestaciones por causas atribuibles a la Entidad, establecida en el
Articulo 200° del Reglamento.

Asimismo, la contratista argumenta que las partidas que no se pudieron
ejecutar por no tener la libre disponibilidad del terreno, se encuentran en la
ruta critica figuran en el sustento de la ampliacion de plazo parcial 03, y
tiene un plazo parcial de duracién de 130 dias calendarios. Asi la contratista
sefala que solicité la Ampliaciéon de Plazo N°© 03, fundamentado en el
Articulo 200.- Atrasos y/o paralizaciones en el cumplimiento de sus
prestaciones por causas atribuibles a la Entidad , cusal que segun dicha parte
modifica la ruta critica del programa de ejecucién de obra vigente y es

necesaria para culminar la obra.

Asi pues la contratista refiere que, mediante CARTA N© 052-2014-
OF.AQP/CONSORCIO CERRO COLORADO PLUVIAL, sustentd la Ampliacion de
Plazo N°© 03, y mediante Resolucion de Gerencia N° 156-2014-MDCCla
Gerencia de Infraestructura y Desarrollo Urbano, denegd la Ampliacion de
Plazo N© 03.

La contratista sefiala que la Entidad ha sustentado en la parte considerativa
de la Resolucién la improcedencia de la Ampliacién de Plazo N° 03, en el
Informe Técnico N° 072-2014/SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, la misma que
senala: ... por lo cual solicitan una ampliacién de plazo N° 03 por 130 dias

calendarios para la obra en mencion, esto es una ampliacién de 72.22% del
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plazo contractual, sin embargo el drea indica que dicha causal se trata de
una deficiencia del estudio definitivo en la etapa de elaboraciéon de

" W

expediente técnico y ejecucién de la obra, ... . siendo que la obra se
ejecuta por la modalidad de concurso oferta, no genera adicionales de obra
y aun menos la ampliacion de plazo, en este contexto el Area de
Supervisiones declara improcedente la Ampliacién de Plazo N° 03 por 130
dias calendarios para la obra antes mencionada.” Ahora bien, si el propio
contratista incurre en errores al elaborar el Expediente Técnico, no seria
razonable que dichos errores en el Expediente (mas aln cuando se trata de
un contrato bajo el sistema de suma Alzada) de lugar a prestaciones
adicionales, pues ese tipo de circunstancias calzarfan perfectamente dentro

del margen de riesgo que debe ser asumido por el contratista.”

A decir de la contratista, la Resolucién de Gerencia N° 156-2014-MDCC, no
ha sido debidamente motivada por lo tanto debe ser declarada nula, pues el
Informe Técnico N° 072-2014/SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, el cual
sustenta la improcedencia en que no se debe otorgar la ampliacion de Plazo
03 porgue representa el 72.22 % del plazo contractual, lo cual no esta

normado ni en el RLE y la misma Ley.

En tal sentido, el contratista sefiala que la Municipalidad Distrital de Cerro
Colorado ha actuado en contra la Ley del procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444, pues, segun dicha parte, la citada norma establece
en su articulo 3° los requisitos que debe cumplir dicho acto para que este
no devenga en nulo, y que establece que la motivacidon es un requisito
inherente del acto administrativo para que no sea declarado nulo. Asi pues
la contratista sefala que la Resolucién de Gerencia N° 156-2014-MDCC, no
ha sido debidamente motivada, este acto administrativo debe ser
considerado nulo y sin eficacia, debiendo considerarse ampliado el plazo
bajo responsabilidad de la Entidad, por silencio.
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2.10 PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL

La causal que sustenta |a ampliacién de plazo 03 por parte de la contratista
son los Atrasos y/o paralizaciones en el cumplimiento de sus prestaciones
por causa atribuibles a la Entidad, generados por la falta de libre
disponibilidad de terreno €n el sector Sub cuenca 1, Tramo 1.1 Tramo
entre Buzones BI-17 - BI-24; en el sector Sub cuenca 2, Tramo entre
Buzones BI-16 al BI-18.

Asi pues la contratista sefiala que El tramo entre los Buzones BI-17 - BI-24,
del Expediente técnico y del Estudio de Factibilidad atraviesa terrenos de
propiedad de Ladrillera El Diamante SAC., empresa que no ha dado la
servidumbre para el paso de dicho tramo por terrenos de su propiedad,
razén por la cual a decir de la contratista el trazo debe modificarse desde la
interseccién de la Av. 28 de Julio con Jr. Amazonas hasta la Via de

Evitamiento.

En relacién al tramo entre los Buzones BI-16 — BI-18, la contratista sefiala,
del Expediente técnico y del Estudio de Factibilidad atraviesa terrenos de
propiedad privada de varios propietarios, quienes no han dado la
servidumbre para el paso por dicho tramo en terrenos de su propiedad, en
consecuencia se propone otro trazo que implica el paso por terrenos de
propiedad publica, razén por la cual la contratista sefiala que el trazo debe
modificarse desde la interseccion de la Av. Mariano Melgar con Av. Sor Ana
de los Angeles hasta el Jr. Tarapaca. Al respecto, la contratista, senala que

ha efectuado la constatacion policial al respecto.

Asi pues, la demandante sefiala que ni en las bases ni en el contrato, se ha
considerado que sea responsabilidad del contratista el saneamiento fisico
legal de los terrenos donde se construye la obra, siendo esta una obligacién
de la Entidad. En tal sentido, la contrista concluye indicado que la causal

que sustenta la ampliacién de plazo 03 es parcial y a la fecha continua,
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siendo potestad del Contratista el solicitar una nueva ampliacion de plazo

hasta que la Entidad otorgue la libre disponibilidad fisica de los terrenos.
2.11 QUINTA PRETENSIéN PRINCIPAL

Al respecto, la contratista sefiala que mediante Carta N° 062-2014-
CONCORDIA-SE, la Supervision recomienda al contratista que las zanjas
deben seguir el procedimiento constructivo indicado por la Entidad, lo cual,
segun dicha parte, fue reiterado mediante Carta N° 103-2014-
SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, Carta N° 146-2014-SUPERVISIONES-GIDU-
MDCC, del 12-02-2014. Asi pues la contratista sefala que mediante Carta
N° 017-2014-GIDU-MDCC, la entidad ordena al contratista: "... asi como los
malos procedimientos constructivos observados, asi mismo la supervision
de obra no informa ni demuestra control de calidad de obra, se le solicita
que para garantizar el 6ptimo procedimiento de aceptacioén de los trabajos,
tanto la supervision y la contratista deberdn retirar de todas las
valorizaciones pagadas a la fecha que fueron pagos a cuenta los rellenos en
todos los frentes de trabajo donde no se haya realizado la prueba hidraulica

respectiva.”

A decir de la contratista los rellenos efectuados fueron observados por la
entidad; sin embargo la contratista sefiala que las cartas cursadas,
modifican el proceso constructivo aprobado en el Expediente Técnico
mediante Resolucién emitida por la misma Entidad. No obstante, el
Contratista sustenta que el relleno para tuberias estd normado por las

especificaciones técnicas definidas en las partidas:

. partida: 03.04.01, sobre RELLENO PARA TUBEIAS que
basicamente se refiere a la Norma ASTM D-2321-00,

e Partida 06.01.01 sobre SUMINISTRO DE TUBERIA, la misma que
basicamente define que se cumplan las NTP ISO 21138 6 NTP
399.162,
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e Partida 06.02.01 sobre INSTALACION DE TUBERIA 450 mm., que
se refiere a las NTP ISO 21138 6 NTP 399.162,

e Partida 07.02 sobre PRUEBA HIDRAULICA DE TUBERIA, donde en
el item: Modo de ejecucién de la Partida.

La contratista senala la especificacion técnica indica que la Prueba
Hidraulica debe efectuarse con el relleno compactado y NO como desea la
Entidad ANTES del relleno compactado.

La contratista sefala que técnicamente propuso que la prueba hidraulica se
efectie después del relleno compactado considerando los grandes
diametros que se emplean en la obra que son hasta 1.20 m. de didmetro (lo
cual fue aprobado por la entidad), las pronunciadas pendientes por las que
atraviesa del ducto del orden de hasta el 15%, y la zona por la que
atraviesa el ducto donde se efectuard la prueba hidradulica que son areas
urbanas. Por un criterio de seguridad de fallar un tapén de la tuberia
cargada de agua por efectos de la prueba hidraulica, el agua acumulada en
las tuberias de gran didmetro ocasionarian dafios y pondrian en peligro a
pobladores aguas abajo es necesario el efectuar las pruebas hidraulicas con
relleno compactado terminado.

Por tanto, la demandante concluye que la Entidad pretende modificar el
contrato mediante el cambio de especificaciones técnicas cuando aprobd

mediante Resolucién dichas especificaciones.

2.12 PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA QUINTA
PRETENSION PRINCIPAL

La contratista sefiala que mediante la Carta N°® 061-2014-CONCORDIA-SE,
la Supervision le comunicé que "... se nos comunica la CONTRATACION DEL
ING. WUALTER TORREBLANCA SALINAS para efectuar un PERITAJE a la

ejecucién de la obra: Instalacion y mejoramiento....". Asimismo, la
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contratista sefala que mediante Carta N° 102-2014-SUPERVISIONES-GIDU-
MDCC, la Entidad indicé a la Supervisiéon que “Le indico, que para aceptar la
valorizacion de un tramo, ellos deben superar la prueba hidraulica y una vez
mas le reitero y solicito que se presenten fotografias por cada tramo. La
proxima vez que nos solicite nuestra presencia la tuberia deberd estar con
solamente el relleno protector y aun sin las capas de relleno compactadas.
Ademds, sirvase implementar desde el primer tramo que excavo y coloco la

tuberia.”

Posteriormente, sefiala la contratista que la supervision informé que el Ing.
Wualter Torreblanca Salinas fue contratado por la Municipalidad para la
realizacion de un peritaje a la obra, sefialando la supervision que la obra se

encontraba en proceso de peritaje por el referido profesional.

Al respecto, la contratista sefiala que se realizé un peritaje, por un extrafo
a la obra, especificamente, por el Ing. Torreblanca, el cual, a decir de dicha
parte es nulo de pl'eno derecho, por tanto, ineficaz, sin embargo, la
Municipalidad, pretende otorgarle validez y eficacia, lo que segun la entidad

constituye un claro abuso de autoridad.

La contratista recalca que no se ha cumplido con el debido proceso,
conforme lo establecido en el articulo IV, numeral 1.2, del Titulo Preliminar
de la Ley de Procedimiento Administrativo General, pues ademas en obra no

pueden intervenir terceros en la ejecucion de la obra, para ello, la entidad
cuenta con un supervisor que es el representante de la entidad.

La contratista sefiala también que el peritaje que ha elaborado el Ing.

Torreblanca, no ha sido aprobado por ningun funcionario municipal, es decir
que dicha parte argumenta que dicho documento no ha sido incorporado a
la administracién publica de la Municipalidad de Cerro Colorado, sin
mbargo, se le otorga plena validez y se calidad de vinculante, lo cual -
ara dicha parte - constituye una violacién al debido proceso, pues sefala

que: “Las entidades solo solicitan informes que sean preceptivos en la
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legislacién o aquellos que juzguen absolutamente indispensables para el
esclarecimiento de la cuestiéon a resolver. La solicitud debe indicar con
precisiéon y claridad las cuestiones sobre las que se estime necesario su

pronunciamiento”.

2.13 SEXTA PRETENSION PRINCIPAL

Senala la contratista que la Entidad mediante la Carta N°® 069-2014-
CONCORDIA-SE, solicitdé pronunciamiento sobre la controversia relativa a la
gleccion de la tuberia (HDPE 6 PVC Rib Steel), indicando que la HDPE se
considerd en estudio de factibilidad. Por su parte, segin la contratista, el
supervisor sefialé que ".... establece que las tuberias de los colectores 3 y
5 son de TUBERIA HDPE PERFILADA, por lo que se le solicita al Contratista a
corregir el tipo de tuberia en el colector 3 colocado e instalado tipo Rib Steel

reforzado."

Asi pues, la contratista advierte que la supervision remitié copia de la
resolucion de gerencia N° 072-2013-GM-MDCC de aprobacion del
expediente técnico y copia del DICTAMEN N° 005-2013-COMISION
CALIFICADORA, donde la entidad plantea la controversia en relacién a la
eleccion del tipo de tuberia, cuando, a decir del contratista el Expediente
Técnico ya fue aprobado mediante Resolucién de Gerencia N° 072-2013-
GM-MDCC.

Asi pues, el contratista sefiala que contrato obliga al Contratista y la Entidad
a cumplir con las bases integradas y la oferta ganadora. Las bases
integradas incluyen al Estudio de Factibilidad.

Indica la contratista que el drea usuaria definié las magnitudes y calidad de
la prestacién siendo su responsabilidad describir la tuberia, lo que no hizo -
a decir del demandante - en los términos de referencia, generando

discrepancias respecto del tipo de tuberia a utilizar.
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Del mismo modo, la contratista sefala en el ftem. 3.2. de las Bases
Integradas, que la Entidad requirié la tuberia HDPE corrugado (pagina 28 y
29) y en el item 3.2.8. obras de conduccion (pagina 33 ), menciona al PVC
como material de tuberia.
Asimsimo, sefiala el contratista que elaborar el Expediente Tecnico definitivo
por con marca comercial de la tuberia estarfa en contra del Articulo £33
Caracteristicas técnicas de los bienes, servicios Y obras a contratar, de la
Ley de Contrataciones del Estado. Para la contratista, la Entidad ha
requerido 03 tipos diferentes de tuberia:

1.- Tuberia PVC.

2.- Tuberias HDPE 1B WT N-12

3.- Tuberia N-12 HC

La demandante sefiala que, Las tuberias HDPE IB WT N-12 y Tuberia N-12
HC, son tuberias de marca comercial fabricado en Chile de la fabrica ADS
TIGRE, por lo tanto no ello permite la concurrencia de la pluralidad de
proveedores €n el mercado ni evita incluir requisitos innecesarios cuyo
cumplimiento solo favorezca a determinados postores, tal como indica el

articulo 13 de la Ley aplicable.

Asimismo, el contratista sefiala que el Reglamento Técnico a ser cumplido
por ambas partes €s el Reglamento Nacional de Edificaciones el cual
contiene la Norma Técnica 0S-060, esto en cumplimiento del Articulo 13 de

la LCE vy la factibilidad que forma parte del contrato.

Asf pues, las bases integradas indican:

4.3, Condiciones Generales para el desarrollo del Estudio, la cual sefiala que
“Todas las caracteristicas del disefio vial se sujetaran a la normativa vigente
en el Perg, complementariamente se utilizardan las normas Y

especificaciones internacionales.

En tal sentido, segin la contratista la normativa vigente en el Peri, es la

Norma 0S-060, lo cual es reconocido por la propia entidad en su estudio de
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factibilidad, por lo tanto, para dicha parte contractualmente la Entidad y el
Contratista tienen que aprobar el Expediente técnico de acuerdo a la Norma
0S-060 de Drenaje Pluvial Urbano, la cual indica en el punto 1) que “Los
proyectos de drenaje pluvial urbano referentes a recoleccion, conduccién y
disposicién final del agua de lluvias se regirén con sujecién a las siguientes
disposiciones legales y reglamentarias: Normas Técnica Peruanas NTP.”

La contratista sefala que la Tuberia HDPE-ADS, que es una de las tuberias
que solicita la Entidad debe cumplir con la norma técnica peruana, dado que
el contrato asi lo exige. Dicha NTP 21138 define los espesores de pared,
frente a lo cual la contratista indica que se puede comprobar que la tuberia
HDPE-ADS, no cumple con el espesor de pared en ningun didmetro de los
solicitados por el Proyecto por Norma.

Para sustentar su posicién el contratista adjunta el cuadro que se describe a
continuacién, con el fin de demostrar que ningun espesor cumple con lo

exigido por la norma técnica peruana:

DIFERENCIAS DE ESPESORES DE NTP CON
TUBERIA HDPE ADS CHILE
Didmetro Tipp-ge Tipo de unién ESpesoride
pared pared (mm)
Anillo
450mm |Corrugado |elastomerico 1.30 < 2.80
Anillo
600mm | Corrugado |elastomerico 1.50 < 3.50
Anillo
900mm | Corrugado |elastomerico 1.70 < 4.75
Anillo
1000mm | Corrugado |elastémerico 1.80 < 5.00
Anillo
1200mm | Corrugado |elastémerico 1.80 5.00

A decir de la contratista, las mismas especificaciones técnicas dadas por la
Entidad en el estudio de factibilidad indicaban el cumplimiento por parte del
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Contratista de la Norma NTP 399.162, que fue sustituida por la Norma NTP-
ISO 21138-1:2010.

La contratista concluye que la tuberia a elegirse deberia cumplir con las
normas técnicas peruanas: NTP-ISO 21138 o la Norma técnica peruana
399.162.

Asi pues la contratista sefiala que ante el error en la factibilidad por parte
de la entidad, la demandante optd por el cumplir con la Norma Técnica vy el

Reglamento.

2.14 PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEXTA
PRETENSION PRINCIPAL

Al respecto, la contratista sefala que mediante Carta N° 331-2013-
SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, de fecha 16 de agosto 2013, la Entidad les
alcanzé la Resolucion de Gerencia N° 072-2013-GM-MDCC (aprobando el
Expediente Técnico de la obra), el cual consta de nueve voliumenes. Segin
la demandante Carta N° 331-2013-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, sodlo
alcanzé la Resolucion de Gerencia mds no el dictamen 005-2013--
COMISION CALIFICADORA.

La contratista sefala que el Expediente Técnico, con sus nueve volumenes,
y que es parte del contrato y que tiene que ser cumplido por las partes, por
lo tanto cualquier el Dictamen 005-2013-COMISION CALIFICADORA no es
vinculante para la ejecucion de la obra, el cual -segun dicha parte- nunca
fue comunicado al Contratista, es entonces un documento eficaz, no surte

efecto legal alguno para el contratista.

Para la demandante, el dictamen N°¢ 005-2013-COMISION CALIFICADORA,
no es vinculante para la ejecucién del contrato de obra y que la Entidad
unca comunicé al Contratista sobre dicho dictamen siendo por lo tanto un

documento ineficaz para todo efecto.
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2.15 SETIMA PRETENSION PRINCIPAL

Sobre este pretension, el contratista sefiala Resolucién sobre la Ampliaciéon
de Plazo N° 01, tampoco ha notificado de ninguna decision al Contratista,
por lo tanto, para la demandante, dicha ampliac'ic’m de plazo ha gquedado
consentida en virtud del reglamento de Ia Ley de contrataciones que senala
que el inspector o supervisor emitird un informe expresando opinién sobre
la solicitud de ampliacién de plazo y lo remitiré a la Entidad, en un plazo no
mayor de siete (7) dias, contados desde el dia siguiente de presentada la
solicitud. La Entidad resolveréd sobre dicha ampliacién y notificard su
decision al contratista en un plazo maximo de catorce (14) dias, contados
desde el dia siguiente de la recepcion del indicado informe. De no emitirse
pronunciamiento alguno dentro del plazo sefalado, se considerard ampliado

el plazo, bajo responsabilidad de la Entidad."

La contratista senala que mediante Carta N° 107-A-2013-OF.AQP/
CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL, cumpli6 con presentar a la
Supervisién el Calendario de Avance de Obra Valorizado Actualizado y la
Programacion PERT CPM correspondiente a la Ampliaciéon de Plazo 01, de
conformidad con el articulo 201° del Reglamento. Asimismo, la entidad
precisa que mediante Carta N° 074-2014-CONCORDIA-SE, la Supervision

comunica que emitié su conformidad por estar sustentado en las causales

contemplados en el Art. 200 y se ha cumplido con la remisién a la Entidad
dentro de los plazos estipulados en el Art. 201 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado. No obstante, ello, la contratista sefiala que la
entidad no se pronuncié al respecto, razén por la cual, la contratista
considera que, de conformidad con el articulo 201° del Reglamento, su
ampliacion de plazo ha gqguedado consentida, y por tanto el consorcio
considera que ha quedado aprobado el calendario elevado por el Supervisor.
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2.16 DECIMO SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

El consorcio sefiala que la entidad debe asumir los gastos la realizacién del
arbitraje solicitado incluyendo el costo de la mantencién de las cartas fianza
por el fiel cumplimiento de la obra mientras dure el presente proceso
arbitral.

2.17 PUNTO CONTROVERTIDO COMUN

Al respecto, las partes fundamentan su posicion de conformidad con lo
argumentado en sus actos postulatorios.

POSICION DE LA MUNICIPALIDAD DISTRIAL DE CERRO COLORADO
EN RELACION A LAS PRETENSIONES FORMUALDAS POR EL
DEMANDANTE

En relacién a la primera pretension principal la entidad sefala que el
Tribunal debe considerar y que la Contratista conocia la falta de libre
disponibilidad fisica de terreno precisados en el item a) referido al tramo
entre el Sumidero 10 y el Buzon BI-21, perteneciente a la Subcuenca N° 2,
es decir ello fue de conocimiento de la contratista al momento de Ia
elaboracién del expediente técnico, que fue elaborado por la propia entidad
demandante, la misma que senala la demandad, en el transcurso de la
ejecucion del mismo nunca fue objetado ni puesto en conocimiento de la

Municipalidad Distrital De Cerro Colorado.

La entidad alega que se acredita con la Carta N°® 062-2013-CONCORDIA-SE,
que la Supervisiéon de comunicé a la contratista su opinion sobre la
modificaciéon del proyecto por falta de disponibilidad fisica de terreno en la
Sub Cuenca II, Tramo BI-16 al BI-18, intersecciones de la Av. Mariano
Melgar con Av. Sor Ana de los Angeles y Jr. Tarapacd, en donde inclusive
considera improcedente el planteamiento del Adicional N° 02, elaborado
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por el contratista (Consorcio Cerro Colorado Pluvial) y recomienda efectuar

las siguientes acciones:
- Realizar el cambio del trazo entre los Buzones BI-16 al BI-18

- Subir el trazo con la finalidad de evitar la construccién del tiunel
presentado en la propuesta del Adicional N° 02.

- Quitar el sumidero 10 y colocar sumideros en la Av. Sor Ana de los
Angeles y Av. Mariano Melgar.

- Colocar cuneta en Jirén Tarapaca.

Asimismo, la entidad sefiala que, en su momento, la Supervisién de Obra
adjunté los planos respectivos donde daba la solucion a la falta de
disponibilidad fisica del terreno, por lo que, a decir del demandado se ha
dado al contratista la libre disponibilidad del terreno asumiendo una
modificacion en el proyecto, en consecuencia, el contratista, Consorcio
Cerro Colorado Pluvial, tenia el planteamiento dado por la supervisién de
obra, para obtener la libre disponibilidad del terreno en el sector reclamado.

Ahora bien, en relacién a la Primera Pretensién Subordinada a la primera
pretensién principal, la entidad senala que en el pronunciamiento de la
primera pretensién principal, se ha acreditado de forma indubitable la libre
disponibilidad de terrenos ha sido siempre responsabilidad del Contratista,
por la modalidad de contratacion concurso oferta siendo el responsable de
la elaboracion del Expediente Técnico, por lo tanto - a decir de dicha parte
- debia prever los trazos por donde pasaba la tuberia de drenaje y en caso
de ser propiedad privada efectuar el saneamiento fisico legal del caso o
comunicario a la Municipalidad, hecho que se sustenta en el sentido de que
el contratista, ha venido realizando la ejecuciéon de la Obra de acuerdo al
Expediente Técnico, tanto asi que a la fecha se ha producido el pago de sus
valorizaciones, por avance de obra, por parte de la Municipalidad Distrital

de Cerro Colorado.

Asimismo, la entidad sefiala que se ha ejecutado mas del 80% de la

construccion de la obra por lo que no puede argumentarse que dicha parte
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no ha cumplido con la entrega de la libre disponibilidad del terreno, segin la
entidad el referido argumento solo busca distraer |a atencidén del Tribunal,
asi como de la Municipalidad, ya que la realidad de los hechos es que el
contratista a la fecha no ha cumplido con su cronograma de avance de obra
y solo busca excusar su irresponsabilidad en un supuesto incumplimiento

por parte de la Municipalidad.

Por otro lado, en relacion a la segunda pretension principal, la Municipalidad
Distrital De Cerro Colorado sefiala que el numeral 2) del Articulo 41 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, donde
se define al Concurso Oferta, como una modalidad de ejecucién contractual
en la cual *(...) el postor debe ofertar la elaboracién del Expediente Técnico,
ejecucion de la obra y, de ser el caso el terreno”. Asi pues, a decir de la
entidad el Contratista demandante, ha formulado su oferta técnica y
economica que consideraba la totalidad de las actividades que involucraria
la ejecucion del contrato lo que lo obligaria a ejecutar el integro de los
trabajos necesarios para la ejecucién de las prestaciones requeridas por la
Entidad; en ese sentido, la entidad alega que en un Concurso Oferta, es el
mismo contratista que desarrolla el proyecto y lo ejecuta; por lo tanto,
segun la entidad corresponde al contratista asumir econdmicamente los

errores que posteriormente se adviertan en el Expediente Técnico.

A fin de acreditar sus argumentos, la entidad cita lo dispuesto en las
Opiniones N© 017 y 041-2011/DTN, del 08 de febrero y 15 de abril de 2011,
emitidos por la Direccién Técnico Normativa del OSCE, las cuales a decir de
la entidad, establecen que si durante la ejecuciéon de un Contrato de Obra
celebrado bajo la modalidad de Concurso Oferta el contratista solicita la
ampliacién del plazo contractual, se aplicardn las disposiciones de la
normativa de contrataciones del Estado que regulan la prestacion respecto
de la cual solicita la ampliacién, en ese sentido ello implica que, cuando se
solicite la Ampliacién del plazo para la elaboracién del expediente técnico,
deben observarse las disposiciones del Articulo 175 del Reglamento, las que
establecen las causales y procedimiento de ampliacién de plazo para
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servicios en general, incluidos los servicios de Consultoria de Obra; sin
embargo cuando se solicite la Ampliacién del Plazo para la ejecucion de la
obra, deben observarse las disposiciones de los Articulos 200 y 201 del
Reglamento, los que establecen las causales y procedimiento de ampliaciéon

de plazo durante la ejecucion de una obra, respectivamente.

Del mismo modo, la Entidad sefiala que si durante la ejecucion de un
contrato de obra celebrado bajo la modalidad de concurso oferta el
contratista solicita la aprobacién de prestaciones adicionales, debe
distinguirse entre el procedimiento aplicable y el limite hasta el cual puede
aprobarse directamente la ejecucion de dichas prestaciones; asi, en
observancia de la regla general establecida en el punto 2.1.2 de la citada
opinién, el procedimiento para la Aprobacion de la Ejecucion de
prestaciones adicionales serd el establecido en las disposiciones de la
normativa de contrataciones del Estado que resulten acordes a la naturaleza
de la prestacién respecto de la cual se solicita la ejecucion de prestaciones

adicionales.

De esta manera, la Entidad advierte que para la elaboracién del Expediente
Técnico, el procedimiento para la aprobacién de prestaciones adicionales
que debe observarse, es el establecido en el Articulo 174 del Reglamento;
en cambio, durante la ejecucién de la obra, el procedimiento que debe

observarse es el establecido en el articulo 207 del Reglamento.

Asimismo, la entidad sefiala que se debe tener en consideracion los
articulos 174° y 207° del Reglamento los cuales establecen limites distintos
hasta los que la Entidad (Municipalidad distrital de Cerro Colorado) puede

aprobar directamente la ejecucién de prestaciones adicionales.

En tal sentido, la Entidad sefiala que la aprobacién de prestaciones
adicionales para la elaboracién del Expediente Técnico, deben observarse
las disposiciones contenidas en el articulo 174° del Reglamento de

Contrataciones con el Estado; sin embargo, el limite hasta el cual la
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Entidad, podrd aprobar estas prestaciones, es el establecido en el Articulo
207 del Reglamento de Contrataciones; es decir, el quince por ciento (15%)
del monto original de la prestacién consistente en la elaboracién del
expediente técnico.

En relacién a la Primera Pretensiéon Subordinada a los literales A, B Y C,
donde la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado sefala que, en su
momento, el Contratista demandante ha suscrito un contrato para ejecutar
una obra bajo la modalidad del Concurso Oferta debiendo recordar que en
este tipo de contratos la entidad convocé a una licitacion para la elaboracién
del expediente y la ejecucién de la obra que consiste o tiene como finalidad
la construccién de un drenaje pluvial dentro del Distrito de Cerro Colorado;
por lo tanto si era necesario en su momento cambiar el trazo de las tuberias
de desagiie pluvial para cumplir con la finalidad del contrato, estos trabajos
deben ser asumidos sin objecién por el contratista pues es evidente que el
Contratista demandante. A decir de la entidad, el contratista tenia la
obligacién que cumplir con el objeto del Contrato, estando bajo su cargo

todas las acciones necesarias para alcanzar la finalidad del mismo.

En relacién a la Segunda Pretensién Subordinada de los literales A, B Y C, la
entidad sefiala que se debe considerar, que las causales para la Aprobacion
de las denominadas Ampliaciones de Plazo, se encuentran contenidas en el
Articulo 200 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, asi pues dicha parte establece que la falta de libre disponibilidad de
terreno ha sido responsabilidad del Consorcio Cerro Colorado Pluvial como
contratista y no se enmarca dentro de ninguna de las causales de
ampliacién de plazo siendo su responsabilidad el incumplimiento del plazo
contractual. Sin embargo, para la entidad, debido a que el contratista
Consorcio Cerro Colorado Pluvial fue quien elaboré el Expediente Técnico,
dicha parte debi6é prever en la elaboracion de Expediente los problemas de
ejecucion por lo que no corresponde posibilidad de que el contratista solicite

ampliaciones de plazo por estos supuestos.
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En relacién a la Tercera Pretensidn Principal, la entidad sefiala que mediante
Carta N° 107-2014-SUPERVISIONES -GIDU-MDCC, el Jefe del Area de
Supervisiones, Ing. Javier Palacios Seira, deniega la Ampliaciéon de Plazo N©
02; por lo que a decir de la entidad tomando en consideracién el articulo
201° del reglamento, en su momento la Municipalidad Distrital de Cerro
Colorado se ha pronunciado dentro del plazo de 14 dias, en relacién a la
Solicitud de la Ampliacién de Plazo N° 02, denegando la misma conforme
como lo estipula la ley, por lo que no procede el pedido de la contratista al

no configurarse el silencio administrativo positivo que aduce el Contratista.

En relacién a la Primera Pretension Alternativa a la Tercera Pretensién
Principal, la entidad sefiala que el articulo 201° del Reglamento regula los
aspectos relacionados con el procedimiento de ampliacion de plazo; entre
estos el plazo con el que cuenta la Entidad para pronunciarse sobre la
solicitud de ampliacion formulada por el contratista, y la Municipalidad si
expresa su opinién sobre la solicitud de ampliacién del plazo contractual. La
Entidad, senala que mediante Carta N°® 107-2014-SUPERVISIONES-GIDU-
MDCC, se denegd la ampliacién, por parte de la Municipalidad Distrital de
Cerro Colorado, el cual ha sido debidamente notificado con fecha 07-02-
2014 al contratista, Cerro Colorado Pluvial; por lo que, a criterio de dicha
parte, no habria ninguna causal de nulidad, como se pretende por parte de

la demandada.

En relacion a la Primera Pretension accesoria a la Tercera Pretension
Principal; la entidad senala que la libre disponibilidad de terreno se ha
producido por error e inoperancia del consorcio al momento de la
elaboracién del Expediente Técnico, pues la entidad considera que en un
Concurso Oferta es el contratista el proyectista y ejecutor por lo tanto
corresponde al contratista asumir econdmicamente los errores que
posteriormente se adviertan en el expediente técnico; la Municipalidad
Distrital de Cerro Colorado considera que el contratista ha debido prever en
la etapa de elaboracién del Expediente Técnico la libre disponibilidad del
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terreno, por lo que es su responsabilidad cumplir con los plazos contratados

caso contrario sera causal de ser penalizado.

En cuanto a la Cuarta Pretensién Principal la entidad sefiala que con fecha
20 de febrero del 2014, mediante Resolucién de Gerencia N© 156-2014-
MDCC, la Gerencia de Infraestructura y Desarrollo Urbano, ha denegado la
Ampliacién de Plazo N° 03. Asi pues, la Municipalidad Distrital de Cerro
Colorado, sefiala que se ha pronunciado dentro del plazo de 14 dias, sobre
la Solicitud de Ampliacion de plazo N° 03, la cual la entidad sefala ha sido
denegada conforme lo estipula el aludido Reglamento.

En relacién a la Primera Pretensién Accesoria a la Cuarta Pretensién
Principal, la entidad sefala que la libre disponibilidad fisica del terreno es
una responsabilidad del contratista, por lo que la causal de falta de
disponibilidad fisica del terreno por caso fortuito o fuerza mayor no se
configura. Asimismo, la entidad agrega que en caso el contratista incurra en
errores al elaborar el Expediente Técnico, no seria razonable que dichos
errores en el Expediente (mas aun cuando se trata de un contrato bajo el

sistema de suma Alzada) den lugar a prestaciones adicionales.

En relaciéon a la Quinta Pretensién Principal, la Municipalidad Distrital de
Cerro Colorado sefala que es la propia contratista quien habria elaborado el
expediente técnico y segln la normatividad de obras de saneamiento es
cuestionable su pretension por cuanto no es posible observar una fuga en
algdn punto del tramo de su ejecuciéon puesto que la tuberia habria sido
instalada previamente a la supervisién. En relacién a la Primera Pretensién
Subalterna a la Quinta Pretensién Principal;, la entidad sefala que es
potestad de la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado, el hacer y elaborar
informes para garantizar la buena ejecucién de la Obra encargada, hechos
que no se encuentran prohibidos en la legislacion especializada como es la
Ley vy Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado;
por lo tanto la Entidad sefala que puede ordenar a través de la Supervisién
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que las zanjas deben seguir el procedimiento constructivo indicado por la
Entidad.

En relaciéon a la Sexta Pretensién Principal, la entidad manifiesta que el
Dictamen N° 005-2013-COMISION CALIFICADORA sefiala que la tuberia a
colocarse es la HDPE en la Subcuenca III y Subcuenca V, agrega ademas la
entidad, que dicho dictamen ha sido el documento en que se basa la
RESOLUCION DE GERENCIA N° 072-2013-GM-MDCC, que aprueba el
Expediente Técnico; por lo que posteriormente con Carta N° 022-2014-
CONCORDIA-SE, de fecha 29-01-2014, es la propia Supervision quien
comunicé al contratista Consorcio Cerro Colorado Pluvial, el cambio de las
tuberias de los colectores N° 03 y N° 05 son de TUBERIA HDPE PERFILADA,
ello en mérito al Estudio de Factibilidad que segun la propia Municipalidad
entregd al contratista para su cumplimiento que indicaba tuberias HDPE.

En relacién a la Primera Pretensién Subordinada a la Sexta Pretension
Principal, la entidad sefiala que el Dictamen NO° 005-2013-COMISION
CALIFICADORA, resulta ser vinculante para la ejecucion de la obra, porque
3 decir de la demandada es el dictamen que en su momento aprobd la

Comisién calificadora del Expediente Técnico.

En relacién a la Sétima Pretensiéon Principal, la entidad sefiala que el |

Calendario de Avance de Obra Valorizado Actualizado y la programacion
PERT CPM ha debido ser convalidada mediante Resolucién emitida por la
Entidad, lo que no se produjo, por lo tanto, a decir de dicha parte el

documento presentado por el Contratista no tiene validez ni es vinculante

para el contrato.

Asimismo, la entidad precisa que, en relacién a los terrenos en los que el
consorcio indica la falta de libre disponibilidad fisica, no es razonable que
esa responsabilidad pueda ser atribuida ni menos aun imputable a la
Municipalidad distrital de Cerro Colorado, por el contrario, la entidad sefiala

que siendo que el contratista, Consorcio Cerro Colorado el que disefio el
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Expediente Técnico de la Obra, le correspondia que en la etapa de ejecucion
de obra efectie las coordinaciones correspondientes con el Gobierno
Regional de Arequipa, con la finalidad de ejecutar los trabajos en estos
tramos; no resalta la entidad que dicho tramo no se encontraba en
ejecucién al momento de reclamar el contratista la libre disponibilidad de

terreno.

Asimismo, respecto al hecho de que los terrenos por los que el contratista,
sustenta la falta de libre disponibilidad fisica de terreno ubicados en el
Tramo Buzén BI-9 y el Buzén BI-12, Pasaje La Libertad, perteneciente a la
Subcuenca N° 2,la entidad sefiala que si se present6 oposicién a las obras,
la contratista conocia ello al momento de la elaboracién del expediente
técnico debiendo el mismo contratista resolver dichas oposiciones
adoptando las acciones necesarias para superar dichos imprevistos, reitera
la entidad que fue el contratista quien elaboré el Expediente Técnico de la
Obra.

Por otro lado, la entidad sefiala que se debe considerar que mediante el
Informe N° 06-2013-CONCORDIA-LRCS/SE, la Supervision otorgo Y aprobd
al contratista la solucién técnica y los planteamientos para obtener la libre
disponibilidad de terrenos en esta area, asi pues la Municipalidad distrital de
Cerro Colorado indica que a través de su supervision dio la libre

disponibilidad de terreno al contratista.

Asimismo la entidad senala que corresponde al contratista, Cerro Colorado
Pluvial, en la etapa de ejecucién de obra efectuar las coordinaciones con el
Gobierno Regional de Arequipa, a fin de ejecutar los trabajos en estos
tramos; por lo que, se concluye de manera contundente que no es
responsabilidad de la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado la libre

disponibilidad fisica del terreno por ser un Concurso Oferta.

La entidad sehala, no es su responsabilidad, la libre disponibilidad fisica del

terreno por ser un Concurso Oferta, asi mismo, en relacién al acta de
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entrega de terrenc, donde el Contratista demandante hizo constar
presuntas observaciones que no existia libre disponibilidad de terrenos en
los tramos: A.- Tramo entre el sumidero 10 y el Buzén BI-21, perteneciente
a la subcuenca 2; en el Tramo Buzén BI-17 y el Buzén BI-24, perteneciente
a la subcuenca 1, la Municipalidad sehala que aunque el Contratista haga
constar observaciones en el Acta de Entrega de Terreno, esto no obliga a la
Entidad a aceptarlas, siendo por ser una obra en la modalidad de Concurso
Oferta, dicha obligacién resulta ser del Contratista, quien en su momento

debid corregir los errores cometidos en el Expediente Técnico.

La entidad también indica que en forma oportuna mediante
comunicaciones: CARTA N° 454-2013-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, CARTA
N° 009-2014-CONCORDIA-SE, CARTA N° 031-2014-CONCORDIA-SE, Carta
N® 045-2014-SUPERVSIONES -GIDU-MDCC, Carta N° 031-2014-
CONCORDIA-SE, levant6 las observaciones al comunicar a la contratista,
que por ser un Concurso Oferta y al haber elaborado el Contratista el
Expediente Técnico, conforme al Reglamento de Contrataciones vy
Adquisiciones del Estado, se entiende que la libre disponibilidad de terrenos
es responsabilidad de la entidad demandante.

Del mismo modo la entidad sefala que en el Acta de Entrega de Terreno, el
contratista observé tan sélo 02 tramos y no los 05 que ahora, a través del
objeta, por lo tanto no podria ser convalidado su pedido o aceptado como
vélida por parte de la entidad, agrega la entidad que el contratista a la
fecha ha ejecutado mas del 80% de la obra. Por otro lado la entidad precisa
que la Supervision comunicé con CARTA N° 009-2014-CONCORDIA-SE al
Contratista la posicion de la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado; luego
en el PROVEIDO N° 07921-2013-GIDU-MDCC, el cual fue de conocimiento

del Contratista, se le comunicé lo siguiente: "Que la entrega de terreno se
realiza al culminar el estudio de pre-inversién en la cual estuvo sustentado
con declaraciones juradas y en la etapa de elaboracién del Expediente
Técnico, se debid realizar las acciones para sustentar los trazos y disenos

definitivos.”
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Asimismo, la entidad sefala que se debe considerar el Informe Pericial
denominado: “Diagnostico de la Obra Drenaje Pluvial elaborado por el ING.
WUALTER TORREBLANCA SALINAS - Ingeniero Sanitario con CIP 11821",
donde se pronuncia y sustenta la forma y debida ejecucién acerca de la
obra, materia del presente arbitraje, posicién que es compartida por la
Municipalidad Distrital de Cerro Colorado en lo siguiente:

“Respecto de las Partidas 06.01.01, 06.01.02, 06.01.03, 06.01.04,
06.01.05 que se refieren al suministro de tuberias de 450 mm, 600
mm, 900 mm, 1000 mm y 1200 mm.

En la descripcidén, se indica que la tuberia que se instale debe cumplir
la NTP ISO 21138 o NTP 899.162 vy la 0S-060 de drenaje pluvial.
Pero luego en el sub-titulo: Materiales a Utilizar en la partida, define
que la tuberia debe ser de PVC. No se respeta lo propuesto por el
Estudio de Factibilidad que indica que la tuberia debe ser HDPE y en
todo caso, no se realiza el analisis necesario para proponer el cambio
material.

Sobre este tema de cambio de material de tuberia, debe verificarse si
el contratista realizd las gestiones administrativas ante la supervision
y la Entidad para obtener la aprobacion de dicho cambio.

Partida 07.02 Prueba Hidraulica de tuberia

Aunque con deficiencias de caradcter técnico, las especificaciones
técnicas indican lo siguiente en cuanto a controles o pruebas de
calidad: Prueba de nivelacién, prueba hidraulica, prueba de reflexién,
prueba neumatica.

Las pruebas neumdticas se realizan de buzén a buzén; las de
alineamiento y nivelacién con nivel teodolito y con prueba de luz.

Los tubos que muestran fugas de agua, dice la especificacién que
deben ser cambiados, no permitiéndose por ningin motivo resanes y
colocaciones de datos de concreto, luego se efectuara nuevamente la

prueba hidrdulica.
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No se indica en las especificaciones técnicas cuantas pruebas se
deben hacer. La buena practica de ingenieria indica que deben ser
dos: la primera de buzén a buzén con relleno protector dejando las
juntas sin cubrir; la segunda con todo el relleno terminado y

compactado.

DE LA VERIFICACION DE LA CALIDAD DE LA TUBERIA INSTALADA EN
EL ALCANTARILLADO PLUVIAL

Con Carta N° 04-2014-GM-MDCC de fecha 16/01/2014 el Dr. Augusto
Riveros Chavez Gerente Municipal de la MDCC, solicita al Ing. Oscar
Anicama Garcia Residente de Obra del Consorcio Cerro Colorado
Pluvial que en el plazo de 24 horas, se remita la siguiente informacién
sobre la Tuberia instalada en obra:

- Especificaciones Técnicas de tuberia y accesorios.

. Certificados de Ensayos de Control de Calidad de los lotes de
tuberia producidos en fabrica y que fueron remitidos a la obra.
Guias de compra y remisién de los lotes de tuberias y
accesorios.

A fecha 22/01/2014, lamentablemente el Ingeniero Residente no
cumplié con atender lo solicitado, por lo que consideramos que esta
inaccién es una interferencia a la labor de Inspeccién y fiscalizacion
que la MDCC viene realizando a la obra de drenaje pluvial. Y que para
efectos del presente informe se sopesa como una actitud de rebeldia
e incumplimiento a los términos del contrato en LA ENTIDAD
Licitante.

IDENTIFICACION DE TUBERIA EMPLEADA EN OBRA Y
CONTRASTACION CON LOS DOCUMENTOS DE CONTRATO

En obra, ademas de comprobar que la tuberia es proveida por Nicoll
Peri S.A., también se han identificado caracteristicas como tipo de

material, didmetro, longitud y espesor efectivo.

Al contrastar las caracteristicas técnicas de la tuberia instalada, con

los términos de Contrato, que incluye documentos legales y técnicos,
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se ha comprobado que el material, PVC-U de la tuberia instalada no
corresponde con el recomendado en el estudio de Factibilidad que es
polietileno de Alta Densidad (HDPE) corrugado, de diametro 450
mm, 600 mm, 900 mm, 1000 mm, 1200 mm.

De lo anterior se concluye que el Contratista no ha instalado la
tuberia sefialada en el Estudio de Factibilidad habiendo realizado el

cambio sin justificacién alguna.”

Asimismo las buenas practicas de la Ingenieria tal como lo sefala el

Ing. Wualter Torreblanca indican que el procedimiento constructivo

sea asi:
Excavar ---- Colocar Tuberfa ------ Prueba hidraulica ------ Tapado ---
---- Reparacion.

Esto se ha hecho de conocimiento del contratista mediante La Carta
N° 103-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, emitida por la Entidad el
06-02-2014.

La Entidad sefala que mediante Carta N° 062-2014-CONCORDIA-SE, la
Supervisibn de la Obra, en su momento recomendé al contratista
demandante que las zanjas deben seguir el procedimiento constructivo
indicado por la Entidad, observando los rellenos efectuados por el
Contratista y que no siguen las buenas practicas de la Ingenieria, por lo
tanto — a decir de la entidad - el contratista debe ejecutar la obra segln los

lineamientos indicados por la Municipalidad.

Del mismo modo, la entidad sefiala que el Ingeniero César Amanqui Ifio, en
su calidad de Gerente de Infraestructura y Desarrollo Urbano, solicita pedir
una copia de la constatacion realizada por el érgano de Control
Institucional, a la obra, ello para resolver el contrato de la supervision,
Consorcio Concordia, en tal sentido, mediante Informe Técnico N° 008-
2014-CAI-GIDU-MDCC, de fecha 10 de enero de 2014, que va dirigido al
Gerente Municipal, Abog. Augusto Rivero Chavez, en vista de las tres
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constataciones de la OCI, se reitera el pedido de la contratacion de un
perito, a fin de determinar la calidad de la obra.

Asi pues , la Entidad refiere que luego de realizado el peritaje determinaron
que el relleno y compactaciones de las zanjas de la Obra con la tuberia
instalada no cumple con la normatividad vigente; y se ha infringido por
parte del Contratista Especificaciones Técnicas y Métodos Constructivos
asociados a la buena practica de la Ingeniera de Saneamiento, al colocar
losas de concreto por encima de los tubos instalados, al instalar primero la
tuberias antes que los buzones de registro, hecho que se acredita con las

respectivas pruebas hidraulicas en los tubos no articulos a buzones.

Segun la Entidad dicho hecho estd ratificado, a través de la Carta N° 016-
2014-GIDU-MDCC, de fecha 20 de enero de 2014, suscrita por el Ing. Cesar
Amanqui Ifio, en su calidad de Gerente de Infraestructura y Desarrollo
Urbano, quien precisa, que la contratista no ha estado realizando las
pruebas hidraulicas y que las que se realizaron, no cumplieron con las
normas sanitarias; por otra parte, sefala que respecto a la disponibilidad
fisica del terreno, es responsabilidad de la contratista, en el entendido que
fue la propia la contratista, quien elaboré el expediente técnico, y que esto

no se debe considerar como vicio oculto,

Asimismo, la entidad refiere que se debe considerar la OPINION NO 073-
2012/DTN, expedida por la OSCE; que entendemos deben ser de obligatorio
cumplimiento al ser un criterio vinculante; donde se ha establecido que a
cada una de las prestaciones de un contrato celebrado bajo la modalidad de
Concurso Oferta se le apicararan, en principio, las disposiciones de la
normativa de contrataciones del Estado que sean compatibles con su

naturaleza.
ANALISIS DEL TRIBUNAL ARBITAL

PRIMERA PRETENSION PRINCIP

55



Laudeo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Orlando La Torre Zegarra

Dr. Jorge Pedro Morales Morales
Dr. Marlon Humberto De la Cruz Carpio

"Determinar si corresponde 0 no reconocer que para alcanzar la
finalidad del contrato, la entidad debe entregar al contratista la libre
disponibilidad fisica del terreno en las siguientes areas donde se
ejecuta la obra:

A.- Tramo entre el sumidero 10 y el buzén BI-21, perteneciente a la
sub cuenca 2.

B.-Tramo Buzén BI-17 y el Buzén BI-24, perteneciente a la sub
cuenca 1. '

C.-Tramo Buzén BI-9 y el Buzdn BI-12, perteneciente a la sub cuenca
2 al haberse presentado oposicion de las obras por parte de vecinos
del lugar al trazo por donde se ejecuta la obra.

D.- Areas del sector donde se ejecutard la estructura de descarga de
la sub cuencal, debido a que en ese lugar se vienen ejecutando
trabajos de construccion del Gobierno Regional de Arequipa.

£.- Tramo entre el sumidero 22 y el buzon BI-38, de la sub cuenca 2,
de la Av. Circunvalacion, debido a que en ese lugar se vienen
ejecutando trabajos de construccion del Gobierno Regional de

Arequipa.”
POSICION DEL TRIBUNAL

En primer lugar este Colegiado considera conveniente establecer cual es la
finalidad del contrato, y a partir de ello, determinar si la entidad debe
entregar al contratista la libre disponibilidad fisica del terreno. Para tal
efecto, este Tribunal Arbitral considera conveniente determinar la nocién de

contrato de obra bajo la regulacién de las normas de contratacion publica.

En tal sentido. el Contrato materia de Litis establece que se regirad por la
normativa de contratacién publica vigente; sin perjuicio de ello, a efectos de
realizar un analisis normativo integral, el Tribunal Arbitral estima necesario
tener a vista lo dispuesto por el Articulo 1351° del Cdédigo Civil, el cual

sefiala lo siguiente:
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“Articulo 1351°.- Nocién de Contrato
El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear,

regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”.

Asimismo, el Articulo 1402° del mismo cuerpo normativo expresa:

“Articulo 1402°.- Objeto del contrato
El objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o

extinguir obligaciones”.

Las normas juridicas invocadas, permiten a este Tribunal Arbitral concluir
que el Contrato consiste en un acuerdo arribado entre dos partes, con el
propésito de poner en movimiento una relacion juridica sustantiva
generadora de obligaciones, ya sea creandola, regulandola, modificandola o

extinguiéndola.

La doctrina también se ha pronunciado respecto del Contrato sefialando

que:

“Se puede definir como un acuerdo de voluntades, verbal o
escrito, manifestado en comin entre dos, o mas, personas con
capacidad (partes del contrato), que se obligan en virtud del
mismo, regulando sus relaciones relativas a una determinada

finalidad o cosa, y a cuyo cumplimiento pueden compelerse de

manera reciproca, si el contrato es bilateral, o compelerse una
parte a la otra, si el contrato es unilateral, Es el contrato, en
suma, un acuerdo de voluntades que genera derechos y

obligaciones relativos.”

El doctor Valpuesta Fernéndez sefiala que:

* pfEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., y Gullén Ballesteros. Sistema de Derecho Civil. Volumen II.
Teoria general del contrato. La relacién obligatoria en general. Las relaciones obligatorias en particular.
12 edicién. Editorial Tecno. Madrid, 1977.Pag. 212.
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“e/ contrato es el instrumento que confiere el ordenamiento
juridico a los particulares para que, én ejercicio de la
sutonomia de su voluntad privada y mediante la concordancia
entre dos o més voluntades, regulen sus derechos creando,
regulando, modificando © extinguiendo relaciones juridicas
patrimoniales, es l6gico que produzca sus efectos entre los
otorgantes. Es decir, la eficacia del contrato, en cuanto creador
de normas juridicas entre particulares (privados), queda
limitada a las partes que han intervenido en su celebracién y
Jlos herederos de éstas por ser quienes las suceden en todos
sus derechos y obligaciones; los terceros no S€ pueden
perjudicar ni beneficiar con un contrato en el cual no son

parte.”

Los Tribunales de Justicia de la Nacién también se han pronunciado en

relacién al contrato sosteniendo que:

“E| articulo 1351° del Cédigo civil define el contrato como el
acuerdo de dos o mas partes para crear, modificar o extinguir
una relacién juridica patrimonial y se forma por la perfecta
coincidencia entre la propuesta y la aceptacién que es lo que se

denomina consentimiento.”

Por otro lado, los Articulos 1352° y 1359° sefialan textualmente o

siguiente:

“Articulo 1352°.- Perfeccién de los Contratos

5 VALPUESTA FERNANDEZ, Mario Rosario: “Derecho obligaciones y contratos”, Tercer Edicion, Tirante
Lo Blanch, Valencia, 1998, Pag. 431.
6 Cas, 1345-98. Lima. Sala Civil de la Corte Suprema. El PERUANO, 20-01-1895.
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Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las
partes, excepto aquellos que, ademés, deben observar la forma

sefialada por la ley bajo sancién de nulidad”.

“articulo 1359.- Conformidad de Voluntad de Partes
No hay contrato mientras las partes no estén conformes sobre
todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia seéa

secundaria”.

Las normas citadas, hacen referencia al principio de consensualidad, que es

entendido como:

e/ resultado del consenso entre las partes respecto a las
formas y condiciones de un negocio, de un acuerdo 0
compromiso. Como €s obvio, sblo existe consenso cuando
todas las partes integrantes de un negocio aceptan, expresan

su voluntad respecto a las condiciones pactadas en él. o

E| Estado Peruano a través de los érganos estatales encargados de

administrar justicia ha sefialado que:

%3 voluntad constitutiva del contrato puede manifestarse por
los medios que se quiera (contratos consensuales), pero hay
ciertos casos en que la ley prescribe un determinado medio de
manifestacién, una forma, la que persigue poner en claro la
voluntad, dar mayor margen a la reflexién, dificultar la
manifestacién de la voluntad, o asegurar la prueba del
contrato, segun el caso. Que éen las formas del contrato se
distinguen las de colemnidad de las probatorias, en que la

ausencia de las primeras determinan la existencia del contrato

7 piEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L., y Gullén Ballesteros. Sistema de Derecho Civil. Volumen II.
Teoria general del contrato. La relacién obligatoria en general. Las relaciones obligatorias en particular.
12 Edicién. Editorial Tecno. Madrid, 1977.Pag.312.
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mientras qgue las segundas pueden ser [lenadas con
posterioridad.”. Igualmente se ha sefialado que: “Nuestra
legislacion sustantiva en materia contractual recoge el principio
del consensualismo, mediante el cual los contratos se
perfeccionan con el consentimiento de las partes. En el proceso
de formacién del contrato deben distinguirse dos hechos
distintos, la conclusién del contrato y su perfeccionamiento. La
conclusién del contrato es consecuencia de las declaraciones de
voluntad comun o sea el consentimiento desde el momento en
que la aceptacion recoge la declaracion contenida en la oferta,
haciéndola suya y es conocida por el oferente, el contrato

queda concluido, produciendo efectos.”

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha sefialado que:

“La libertad para contratar, es la capacidad de toda perscna
para decidir si contratar o no y con quien contrata, y por otro
lado, la libertad contractual es la capacidad de determinar el

contenido de los contratos.”*°,

La doctrina, en ese sentido senala que:

“En ambos campos del Derecho privado y publico pueden tener
lugar los acuerdos de voluntad. Y si bien en el Derecho Publico
los acuerdos de voluntad tienen sus Ibgicas limitaciones,
también los tienen en el Derecho privado, donde el orden
publico, por ejemplo, actia como Ilimite de la libertad
contractual; en ninguno de los campos del derecho existe

libertad ilimitada para contratar, en cada uno de esos campos

® Exp. 451.93. Callao, Normas Legales n. 232, p. J-17.
® Exp. 451-93-Callao, Normas Legales. Tomo232, Pég. 1-17.
19 CAS. 764-97-CAJAMARCA, SALA CIVIL DE LA CORTE SUPREMA .EL PERUANO, 21-01-1999.
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hay limitaciones a la libre expresion de la voluntad propias de

cada rama del derecho.”!

Asi pues, tomando en consideracién la nocién de contrato contenido en
nuestro sistema juridico, este Colegiado considera que el objeto o finalidad
de un contrato de obra es la propia ejecucién de la obra hasta su
culminacién lo cual, naturalmente, genera la contraprestaciéon de parte del
acreedor. Ahora bien, en un contrato regido bajo la normativa vigente de
contrataciéon publica la finalidad es la misma, asi pues la Entidad buscard
que se ejecute la obra que encarga al contratista, y este Gltimo requerird la

contraprestacién correspondiente por la ejecucién de la obra.

Es preciso hacer notar en este punto que, de acuerdo al contrato, la
obligacién del contratista es ejecutar la obra, mientas que la obligacién
principal de la Entidad es hacer efectiva |a contraprestacion correspondiente

a favor del ejecutor de la obra.

Habiéndose determinado la finalidad del contrato, este colegiado considera
conveniente establecer si corresponde a la Entidad entregar al contratista la
libre disponibilidad fisica del terreno. Al respecto, en relacion a las
caracteristicas técnicas de la obra a contratar, el articulo N° 13 de la Ley de
Contrataciones del Estado sefiala lo siguiente:

“(..) Las  especificaciones técnicas deben  cumplir
obligatoriamente con Jlos reglamentos técnicos, normas
metroldgicas y/o sanitarias nacionales, si las hubiere. Estas
podran recoger las condiciones determinadas en las normas
técnicas si las hubiere. En d r mds_se
deberd contar con la disponibilidad fisica del terreno o
lugar donde se ejecutard la misma y con el expediente

1 MARIENHOFF, Miguel S: Tratado de Derecho Administrativo. Tomo III. Buenos Aires: ABELEDO-
PERROT; 1595.PAG121.
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técnico_aprobado debiendo cumplir con los requisitos
establecidos en el reglamento. (...)” (Subrayado agregado)

De lo citado este colegiado aprecia fehacientemente que el 4rea usuaria, al
plantear su requerimiento, debe describir el bien, servicio u obra a
contratar, definiendo con precisiéon su cantidad y calidad, detallada en el
expediente técnico y, en el caso de obras se debe contar con la

disponibilidad fisica del terreno en el que se ejecutard la referida obra.

Sin embargo, este colegiado considera necesario determinar que S€
entiende por libre disponibilidad fisica del terreno, en tal sentido, la
Direccién Técnica Normativa DTN del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE al respecto ha sefialado en la opinion
OSCE N© 122-2009/DTN lo siguiente:

"> 1 pe acuerdo con el articulo 13° de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto
legislativo N° 1017, en adelante la Ley, el area usuaria, al
plantear su requerimiento, debe describir el bien, servicio U
obra a contratar, definiendo con precision su cantidad y
calidad, la que en el caso de la ejecucién de obras s€ encuentra
detallada en el expediente técnico. El mismo articulo sefala
que en estos Casos €s necesario, ademds, que la entidad

cuente con la disponibilidad fisica del terreno.

Debe tenerse presente que, con esto Ultimo, la norma
pretende evitar que la ejecucién de una obra se vea retrasada
por la imposibilidad de contar con el terreno sobre el que esta

se ejecutara.

22 En atencién a lo anterior, corresponde determinar que
debe entenderse por disponibilidad. Al respecto, Cabanellas
define la disponibilidad como la condicién o calidad de lo que
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cabe emplear o adjudicar con libertad™; mientras que define
disponible como lo susceptible de libre empleo o atribucién®,
es decir, aquel bien del que se puede disponer libremente o se

encuentra listo para usarse o utilizarse, debiendo_entenderse

por disponer de un bien no solo a la capacidad de gravarlo o0

enajenarlo sino a la_capacidad de determinar u ordenar lo que

debe hacerse u omitirse con dicho bien.

()

2.4 De todo lo anterior, podemos concluir que aquello que

resulta relevante para entender cumplida la obligacién prevista
en el articulo 13° de la Ley es que la entidad cuente con poder
legal suficiente para determinar u ordenar lo que debe hacerse

U omitirse con el terreno en el que se ejecutara una obra.

2.5 Ahora bien, de acuerdo con la Ley N° 27628, Ley que
facilita la ejecucién de obras publicas viales, cuando deba
efectuarse una obra vial y el trazo de la via afecte terrenos de
terceros, estos deben ser adquiridos por trato directo entre la

entidad ejecutora o el concesionario y los propietarios o

poseedores, o conforme al procedimiento establecido en la Ley
General de Expropiaciones. Para ello, resulta necesario que la
entidad identifique a quienes tengan derecho suficiente para
disponer de dichos bienes por contar con poder juridico

suficiente para ello.

2.6 Sin embargo, en concordancia con lo manifestado
precedentemente, en tanto se adquieran, para que la entidad
cuente con la disponibilidad fisica de dichos terrenos no resulta

indispensable que sea propietaria de ellos, sino que quienes

12 ~abanellas de Las Cuevas, Guillermo. Nuevo Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, tomo 3.

13 Thidem

63




Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitrai:

Dr. Orlando La Torre Zegarra

Dr. Jorge Pedro Morales Morales
Dr. Marlon Humberto De la Cruz Carpio

sean titulares del poder juridico que permite determinar u
ordenar lo que debe hacerse u omitirse con ellos, ceda, a

través de un titulo vélido, dicho poder a la entidad.

CONCLUSIONES

3.1 Debe entenderse que una entidad cuenta con I3
disponibilidad fisica del terreno en la que se ejecutara una
obra desde el momento en que cuente con poder legal
suficiente para determinar u ordenar lo que debe hacerse
u omitirse con dicho terreno, lo cual no implica,

necesariamente, la transferencia de la propiedad.

3.2 El poder juridico que permite determinar u ordenar lo que
debe hacerse u omitirse con el terreno en el que se
ejecutard una obra, debe ser cedido a la entidad,
mediante titulo valido, por su titular.”

Tomando en consideracidon opinibn OSCE N© 122-2009/DTN debemos
precisar que una entidad cuenta con la disponibilidad fisica del terreno en la
que se ejecutard una obra desde el momento en que cuente con poder legal
suficiente para determinar u ordenar lo que debe hacerse u omitirse con
dicho terreno, lo cual no implica, necesariamente, la transferencia de la

propiedad.

Ahora bien, la propia opinién OSCE N° 122-2009/DTN citando a Cabanellas
define la disponibilidad como la condicién o calidad de lo que cabe emplear
o adjudicar con libertad; y disponibilidad es lo susceptible de libre empleo o
atribucién, es decir, aquel bien del que se puede disponer libremente para
su utilizacién y por su puesto determinar las acciones que se realizaran en

dicho bien,
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En este punto de analisis, si bien es cierto se puede determinar de manera
clara que la responsabilidad de entregar |z libre disponibilidad del terreno
para la ejecuciéon de la obra corresponde a la entidad, este colegiado
considera conveniente profundizar en el anélisis considerando lo dispuesto
en la Directiva General del Sistema Nacional de Construccién aprobada
mediante Resolucién Directoral N°® 003-2011-EF/68.01, la cual establece lo

siguiente:

“Articulo 8.- Funciones y responsabilidades de la Oficina de
Programacién e Inversiones (OPI)

()

h. Declara la viabilidad de los PIP o Programas de Inversion
cuyas fuentes de financiamiento sean distintas a operaciones
de endeudamiento y otras que conlleve el aval o garantia del
Estado. En el caso de los Gobiernos Regionales Y Gobiernos
Locales, la OPI solo esta facultada para evaluar y declarar la
viabilidad de los PIP o Programas de Inversién que formulen las
UF pertenecientes o adscritas a su nivel de gobierno.

Articulo 9.- Funciones y responsabilidades de la UF

(...) f. Verificar que se encuentra con el saneamiento fisico legal
correspondiente o se cuenta con los arreglos institucionales
respectivos para la implementacion del PIP, cuando
corresponda, a efectos de asegurar la sostenibilidad del PIP.

(.+)

6. Anexos (...) incluir la informacién que sustente o detalle los
puntos considerados en este estudio. A efectos de la evaluacion
preliminar del impacto ambiental del PIP incluir: Copia de
habilitaciones correspondientes y documentacion que acredite

zonificacién y saneamiento fisico legal.”

Como podemos apreciar, la viabilidad del proyecto estd sujeta a la

competencia de la Oficina de Programacién e Inversiones (OPI), la misma
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que evalla y declara la viabilidad de aquellos proyectos formulados por la
denominada UNIDAD FORMULADORA. Ahora bien, la Unidad Formuladora,
dependiente de la Entidad, en este caso |la Municipalidad Distrital de Cerro
Colorado, verifica el saneamiento fisico legal, que como hemos senalado
precedentemente corresponde a verificar la disponibilidad fisica del terreno,
es decir que la Entidad debe contar con poder legal suficiente sobre el o los
terrenos donde se ejecutara la obra, antes de establecer la viabilidad del
proyecto. No obstante ello, se ha verificado que la Entidad determiné la

viabilidad de los terrenos.

Entonces, este colegiado advierte claramente que, de conformidad con la
Opinion OSCE antes citada y la normativa aplicable vigente, es
responsabilidad de la Entidad para el caso de obras, verificar y contar con la
disponibilidad fisica del terreno, refiriéndonos por ello al poder juridico para
disponer determinar o ceder a través de un titulo vélido que lo faculte
irrefutablemente. Resulta l6gico ademas que quien encarga la construccion
de una obra determine dénde se construird esta y otorgue al ejecutor las
facilidades para el cumplimiento de la finalidad del contrato, mas sin
embargo cabe la posibilidad de que las partes pacten que sea el ejecutor
quien se encargue del saneamiento y obtencién de titulos vélidos en el lugar

donde se ejecutara la obra.

Al respecto, el articulo 153° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado senala lo siguiente:

“La entidad es responsable de |/a obtencidn de las licencias,
autorizaciones, permisos, servidumbre y similares para la
ejecucién de las obras, salvo que en las Bases se estipule que

la tramitacion de éstas correrd a cargo del contratista”

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 153° ante citado, se advierte
que la Entidad se responsabiliza de la obtencion de las licencias,

autorizaciones, permisos, servidumbre y similares para la ejecucién de las
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obras, a menos que ello haya sido estipulado en las bases que estard a
cargo del contratista. Sin embargo, de la revisién de las bases y de lo
sefialado por las partes a lo largo del proceso arbitral no se advierte que el
saneamiento fisico legal (libre disponibilidad de terreno mediante titulos
validos para la efectiva utilizacién de los terrenos) esté a cargo del
contratista (Consorcio Cerro Colorado Pluvial), mas aln si se advierte que
no existe partida o contraprestacién alguna fijada por dicho trabajo, vy

mucho menos un adicional de obra por el referido concepto.

A decir del Consorcio, la Entidad nunca consideré en su estudio de factibilidad,
bases, Estructura de Costos o adicional que el Contratista tenga a su cargo
todos los gastos que se incurra por el Saneamiento Fisico Legal y la
disponibilidad del terreno para la Obra. Al respecto, conforme se ha indicado
anteriormente, este Colegiado tomando en consideracion las instrumentales
presentadas y los argumentos esbozados a lo largo del proceso arbitral,
advierte que no existe documento alguno donde la Entidad trasiade la
responsabilidad antes sefialada al contratista, por lo que es la propia Entidad
quien asume la obligacién (establecida en la norma) de verificar y obtener el
poder juridico de la libre disponibilidad de el o los terrenos donde se ejecuta la
obra, y por lo tanto, de acuerdo a la normativa, todos los gastos que ello

conlleve deben ser asumidos por la Entidad.

Ahora bien, corresponde determinar si la Entidad entregd o no al contratista
la libre disponibilidad fisica del terreno en los tramos que indica el
demandante, en tal sentido de una revisién de los documentos presentados
tenemos que la Supervisién tenian conocimiento de la falta de libre
disponibilidad de terrenos. Asi pues los Asientos de obra siguientes

acreditan el conocimiento de la supervisién de la falta de disponibilidad:

- Asiento n° 036, del residente de obra, 17 - setiembre - 2013;
- Asiento n© 040, del residente de obra, 21 - setiembre-2013;

- Asiento n° 041 de la supervisién, 21 - setiembre - 2013;

- Asiento n© 47, del residente de obra, 26 - setiembre - 2013;
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- Asiento n© 049 del residente de obra, 27 - setiembre - 2013;
- Asiento n© 55 del residente de obra, 03 - octubre - 2013;

- Asiento n© 073 del residente de obra, 28 octubre2013;

- Asiento n© 080 del residente de obra, 4-noviembre-2013;

- Asiento n© 081 del supervisor de obra, 05-noviembre-2013;
- Asiento n© 083del supervisor de obra, 07-noviembre-2013;

- Asiento n© 091del supervisor de obra, 15-noviembre-2013;

- Asiento n© 097 del supervisor de obra, 22-noviembre-2013;

- Asiento n% 101de la supervision de obra, 27-noviembre-2013,
- Asiento n© 108del residente de obra, 07-noviembre-2013;

- Asiento n® 109 del supervisor de la obra, 07-diciembre-2013;
- Asiento n© 152 del residente de obra, 18-enero-2014;

- Asiento n© 153 del supervisor de obra, 18-enero-2014;

- Asiento n°® 193 del residente de obra, 14-febrero-2014.

Del mismo modo, de las instrumentales presentadas se advierte que las
cartas emitidas por el Consorcio y la Supervisién donde demuestra el
conocimiento de la Entidad de la falta de libre disponibilidad fisica de

terrenos:

- Carta Notarial emitida por Tomas Vera Alarcén (ANEXO 02 de la
demanda arbitral),

- Carta Notarial emitida por Romualdo Umasi Huisa (ANEXO 03 de la
demanda arbitral),

- Carta Notarial emitida por Ronald Vera Medina (ANEXO 04 de la
demanda arbitral),

- Carta Notarial emitida por Juana Quispe Quispe (ANEXO 05 de la

demanda arbitral),
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Por

Carta Notarial emitida por Ladrilleras El Diamante (ANEXO 06),
CARTA N° 042-2013-OF. AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEXO 07 de la demanda arbitral),

CARTA N° 043-2013-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEXO 08 de la demanda arbitral), CARTA N° 047.1-2013-

OF . AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL(ANEXO 09 de la
demanda arbitral),

CARTA N° 047.2-2013-
OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL(ANEXO 10 de la
demanda arbitral),

CARTA N° 055-2013-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEXO 11 de la demanda arbitral),

CARTA N° 062-2013-CONCORDIA-SE(ANEXO 12 de la demanda
arbitral)de la demanda,

CARTA N° 480-2013-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC (ANEXO 13 de la
demanda arbitral),

CARTA N° 069-2013-OF. AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEXO 14 de la demanda arbitral), CARTA N° 164-2013-
CONCORDIA-SE (ANEXO 15 de la demanda arbitral)

CARTA N° 009-2014-CONCORDIA-SE(ANEXO 16 de la demanda
arbitral),

CARTA N° 454-2013-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC (ANEXO 17 de la
demanda arbitral),

CARTA N° 031-2014-CONCORDIA-SE (ANEXO 18 de la demanda
arbitral)

otro lado este colegiado advierte las constataciones policiales

siguientes:

- Carta N° 37-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL

(ANEXO 23)
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Carta N° 36-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEXO 24)

Carta N° 35-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEXO 25)

Carta N° 34-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEXO26)

Carta N° 31-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEX027)

Carta N° 30-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEX028)

Carta N° 29-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL

Carta N° 28-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEXO 29)

Carta N° 106-2014-OF . AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEXO 31-A)

Carta N° 22-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEX032)

Carta N° 21-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
Carta N° 20-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEX033)

Carta N° 19-2014-OF . AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL

Carta N° 18-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEXO 34)

Carta N° 17-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL

Carta N° 16-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL
(ANEXO 35)

Asimismo, la Supervision y la Entidad han tenido conocimiento de la falta de

libre disponibilidad de los terrenos conforme se advierte de las siguientes

cartas:
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- Carta N° 071-2013/CIYSAC, (ANEXO 36 de la demanda
arbitral),

- Carta N° 045-2014-SUPERVISIONES -GIDU-MDCC,
(ANEXO 40 de la demanda arbitral),

- Carta N° 031-2014-CONCORDIA-SE, (ANEXO 41 de la
demanda arbitral).

Del mismo modo, en la Entrega de Terreno se observé la falta de libre
disponibilidad de terreno conforme se advierte del Acta de Entrega de
Terreno (ANEXO 41-A de la demanda arbitral).

En este punto es necesario sefalar primero, que ninguna de las partes se
ha opuesto o ha tachado las instrumentales presentadas; en ese sentido,
este colegiado advierte que las pruebas aportadas por la Entidad son las

siguientes:

“"El propio texto y anexos del Escrito de Demanda Arbitral
presentado por el consorcio Cerro Colorado Pluvial.

Informe Pericial denominado Diagnéstico de la Obra Drenaje
Pluvial elaborado por el ING. WUALTER TORREBLANCA
SALINAS.

Licitacién publica Bases integradas 01 archivador.

Expediente Administrativo de la Licitacion Publica N° 003-2013-
MDCC.

Tomos I y II de planos de Estudio de Factibilidad. 01

archivador”

Se puede advertir que la propia Entidad ofrece como medios probatorios
aquéilas instrumentales presentadas por el Contratista en su escrito de
demanda y que obran en autos, por lo que no existe controversia frente a

las cartas cursadas y documentos presentados.
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En ese sentido, como se ha indicado anteriormente, |la Entidad NO considerd
en las bases integradas ni en el contrato el traslado de la responsabilidad de

la_tramitacidon de las licencias, autorizaciones, permisos, servidumbres vy

similares, al contratista en los tramos materia de la controversia, tal como

lo define el Articulo N° 153 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado que sefiala que la Entidad es responsable de la obtencién de las
licencias, autorizaciones, permisos, servidumbres y similares; por lo tanto,
este colegiado determina que no era obligacién del contratista el efectuar
ninguna tramitacion que implicara el conseguir la libre disponibilidad fisica
de los terrenos. Razon por la cual este tribunal Arbitral determina que los
documentos antes citados demuestran con total claridad la falta de libre
disponibilidad de terreno; y por otro lado, demuestran que el Consorcio
puso en conocimiento tanto del supervisor como de la Entidad, de manera
documental, que efectivamente no existia libre disponibilidad de los

terrenos donde se ejecutaria la obra.

Del mismo modo, este colegiado advierte que el contratista, mediante las
cartas notariales de los propietarios Carta Notarial emitida por Tomas Vera
Alarcén (ANEXO 02 de la demanda), Carta Notarial emitida por Romualdo
Umasi Huisa (ANEXO 03 de la demanda), Carta Notarial emitida por Ronald
Vera Medina (ANEXO 04 de la demanda), Carta Notarial emitida por Juana
Quispe Quispe(ANEXO 05 de la demanda), ha probado la falta de libre
disponibilidad de terrenos en el Sector: A.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10
Y EL BUZON BI-21, PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2.

Asi también, el Contratista mediante la carta notarial de Ladrilleras El
Diamante (ANEXO 06 de la demanda), ha probado la falta de libre
disponibilidad de terrenos en el Sector: B.- TRAMO BUZON BI-17 Y EL
BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 1.

Asimismo sobre los otros tramos: C.- TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-
12, PASAJE LA LIBERTAD PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2, AL
HABERSE PRESENTADO OPOSICION DE LAS OBRA POR PARTE DE VECINOS
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DE LUGAR AL TRAZO POR DONDE SE EJECUTA LA OBRA, D.- AREAS DEL
SECTOR DONDE SE EJECUTARA LA ESTRUCTURA DE DESCARGA DE LA
SUBCUENCA 1, AL ESTAR EJECUTANDO TRABAJOS DE CONSTRUCCION EL
GOBIERNO REGIONAL DE AREQUIPA, E.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 22 Y
EL BUZON BI-38, DE LA SUBCUENCA 2, DE LA AV. CIRCUNVALACION, el
Contratista ha probado las comunicaciones de la Entidad sobre la falta de
libre disponibilidad de terrenos, como se puede comprobar en los Anexos de
la Demanda Arbitral N°s: 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31-A, 32, 33, 34,
35.

Sobre el Tramo C.-, el Contratista ha probado la comunicacién a la Entidad
de la falta de libre disponibilidad de terreno, como también obra en el
ANEXO 39 de la demanda el INFORME N° 006-2013-CONCORDIA-LRCS-SE,
donde la Supervision de la obra aprueba el cambio de trazo y el
establecimiento de los adicionales y deductivos correspondientes.

En relacion al tramo C este colegiado considera hacer una precisién, la
pretension del Contratista define el referido tramo de la siguiente manera:
C.- TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, PASAJE LA LIBERTAD
PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2, AL HABERSE PRESENTADO
OPOSICION DE LAS OBRA POR PARTE DE VECINOS DE LUGAR AL TRAZO
POR DONDE SE EJECUTA LA OBRA; al respecto el Tribunal hace la siguiente
precision, en los planos de planta el tramo comprendido entre los buzones:
BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, no indica que se denomine Pasaje La
Libertad, este tramo pertenece a la zona Villa Libertad, por lo que al
advertirse un error material, este colegiado considera conveniente dar el
tratamiento acreditado, que es Tramo: BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12,
perteneciente a la Subcuenca 2.

Por otro lado, es importante destacar que el no tener la libre disponibilidad
fisica de los terrenos ha dado como consecuencia que la entidad no se
pueda hacer entrega del terreno donde se ejecutaran las obras en forma
completa, ello se corrobora documentalmente a través del Acta de Entrega
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de Terreno donde el Contratista observdé en su momento la falta de
disponibilidad de los siguientes tramos:

A.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21, PERTENECIENTE A
LA SUBCUENCA 2.

B.- TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA
SUBCUENCA 1.

Este Colegiado advierte que el Contratista, de advierte la falta de falta de
disponibilidad en el Acta de Entrega de Terreno, por lo tanto la Entidad
pudo, a fin de alcanzar la finalidad del contrato, subsanar los errores
advertidos en relacién a la entrega de la disponibilidad fisica de la obra en
los terrenos por donde la Entidad establecié los trazos.

Por otro lado, es necesario sefialar que la Entidad alega que la obligacion de
obtener la libre disponibilidad fisica de los terrenos le correspondia al
contratista por ser un contrato bajo la modalidad de Concurso Oferta, pero
de la revision de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, no
existe norma que ampare este argumento. El articulo N° 40 del Reglamento
de Contrataciones del Estado esta referido a los sistemas de contratacion,
los cuales no establecen que el traslado de responsabilidad sobre la libre

disponibilidad fisica del terreno al contratista.

La Entidad argumenta que levantd las observaciones sobre la libre
disponibilidad fisica del terreno y se las comunicé al contratista mediante
diferentes comunicaciones, y asi lo sefiala en los argumentos que desarrolla
en la contestacion a la demanda arbitral conforme se indica

subsiguientemente:

"3.38 Que, en ese sentido, en forma oportuna mediante las
siguientes comunicaciones: CARTA N° 454-2013-
SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, CARTA N© 009-2014-
CONCORDIA-SE, CARTA N° 031-2014-CONCORDIA-SE, Carta
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N° 045-2014-SUPERVSIONES -GIDU-MDCC, Carta N° 031-
2014-CONCORDIA-SE, la Municipalidad Distrital de Cerro
Colorado levantd dichas observaciones al comunicar 8 la

contratista, Consorcio Cerro Colorado Pluvial, que por
ser un Concurso Oferta y al haber elaborado el

Contratista el Expediente Técnico, conforme al Reglamento
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, se entiende que
la libre disponibilidad de terrenos €s responsabilidad de Ia

entidad demandante.”

Al respecto, el Tribunal Arbitral teniendo a vista dichas comunicaciones

considera pronunciarse sefialando lo siguiente:

CARTA N° 454-2013-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, (ANEXO 17
de la demanda arbitral), indica gue el Contrato es Concurso
Oferta, y que la modificacién de trazo debe ser firmada por los

profesionales correspondientes y la supervision.

CARTA N° 009-2014-CONCORDIA-SE, (ANEXO 16 de la
demanda arbitral), la supervision comunica al Contratista que
los cambios o modificaciones se deben remitir a Supervision y
que deben estas firmados por los profesionales

correspondientes.

CARTA N° 031-2014-CONCORDIA-SE, (ANEXO 18 de la
demanda arbitral), la supervision comunica al Contratista que
la entidad solicita evaluacién de la modificacion de la Estructura
de Descarga y que por ser Concurso Oferta no corresponde

Adicional de obra.

Carta N° 045-2014-SUPERVSIONES-GIDU-MDCC, (ANEXO 40

de la demanda arbitral), 13 Entidad comunica a Supervisién que
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evalle la modificaciéon de la Estructura de Descarga y que por
ser Concurso Oferta no corresponde Adicional de obra.

Conforme se puede apreciar lo indicado por la Entidad, en modo alguno
consiste en el sustento documental referido a levantar o subsanar la libre
disponibilidad de los terrenos; simplemente la demandada se limita a
sefalar que por la libre disponibilidad de terreno no corresponde adicional
pues la modalidad de contratacién es de concurso oferta.

En relacion a ello, cabe resaltar que el Tribunal Arbitral también ha revisado
las Opiniones OSCE N° 017 y 041-2011/DTN del 08 de febrero y 15 de abril
del 2011, y la 072-2012/DTN, que se indican en el numeral 3.41.- y 4.4.-,
de la contestacion de la demanda, las cuales segun la Entidad son
vinculantes y se deben tener en cuenta respecto de la libre disponibilidad de
terrenos que dan como consecuencia modificaciones al contrato. Al
respecto, este Colegiado considera conveniente sefialar en primer lugar que
ninguna de las 03 opiniones es vinculante, pues el Tribunal Arbitral tiene
protestad jurisdiccional absoluta de caracter irrevocable y definitiva,
jurisdiccion otorgada por mandato de la Ley, y a la cual las partes se han
sometido, pudiendo, en razén de las particularidades del caso concreto,

alejarse de las opiniones.

Al respecto, este Colegiado advierte que ninguna de las conclusiones de las

03 opiniones OSCE senaladas se contradice con lo pedido por el Contratista,
por el contrario dichas opiniones a juicio de este colegiado apoyan la tesis

del demandante.

La opinién 017-2011/DTN sefiala lo siguiente: \
"CONCLUSIONES

En el ambito de la normativa de contrataciones del Estado, el

concurso oferta es la modalidad de ejecucion contractual en la cual el
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postor no solo deberd ofertar la elaboracién del expediente técnico,
sino también la ejecucién de la obra y, de ser el caso, brindar el
terreno.

Para contratar una obra bajo la modalidad de concurso oferta es
necesario que se verifiquen las siguientes condiciones: (i) que el
objeto contractual corresponda a la ejecucién de una obra; (ii) que el
sistema de contratacion sea a suma alzada; y (iii) que el valor
referencial corresponda al de una licitacién publica.

De acuerdo con el numeral 2) del articulo 41° del Reglamento, para
el inicio de la ejecucién de la obra es requisito que el expediente
técnico haya sido elaborado y aprobado en su integridad.

La aplicacién supletoria de una de las disposiciones de la normativa
de contrataciones del Estado a alguna de las disposiciones del
Decreto de Urgencia N° 032-2009, presupone realizar un analisis
comparativo de ambas disposiciones, a efectos de determinar si

resultan compatibles.”

Como se puede apreciar, la modalidad de ejecucion contractual Concurso
Oferta no importa necesariamente que sea la contratista la encargada de
generar la libre disposicion de terrenos vy correspondiente saneamiento
fisico legal, pues en principio ello es responsabilidad de la Entidad, conforme
lo dispuesto en la normativa vigente y que ha sido materia de analisis en los
parrafos precedentes del presente laudo. Ahora bien, se debe recalcar que
la Entidad puede pactar que el contratista efectie el saneamiento fisico
legal, sin embargo esto ultimo no fue pactado por las partes, razén por la
cual contractualmente la obligacion de la Entidad consistia en la entrega de
la libre disponibilidad de los terrenos. Por otro lado, este Colegiado
considera conveniente aclarar a las partes que la aprobacién de
prestaciones adicionales no estd condicionada a la modalidad de ejecucion

contractual.

Asi pues la Opinién 072-2012/DTN, expresa lo siguiente:
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"Asimismo, cuando Sé solicite que la Entidad apruebe
directamente la ejecucién de prestaciones adicionales para la
ejecucién de la obra, deben observarse las disposiciones del
articulo 207 del Reglamento, siendo el limite para la aprobacién
las prestaciones adicionales el quince por ciento (15%) del
monto original de la prestacion consistente en la ejecucion de

[a obra.”

por todo lo expuesto, este Colegiado declara FUNDADO el primer punto
controvertido derivado de la primera pretension principal de la demanda; en
consecuencia, DECLARESE que es responsabilidad de la Entidad el obtenery
entregar al Contratista la libre disponibilidad fisica del terreno en los

tramos:

A.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21, PERTENECIENTE

A LA SUBCUENCA 2.

B.- TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA

SUBCUENCA 1.

C.- TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, SUBCUENCA 2

D.- AREAS DEL SECTOR DONDE SE EJECUTARA LA ESTRUCTURA DE
DESCARGA DE LA SUBCUENCA 1.

E.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 22 Y EL BuzON BI-38, DE LA
SUBCUENCA 2, DE LA AV. CIRCUNVALACION.

PRIMERA PRETENSIéN SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSI(J_E
PRINCIPAL

Determinar Si corresponde 0 No establecer que las demoras €n
la entrega de terreno de las &reas y/o sectores indicadas en la
primera pretension principal son causales de ampliacién de
plazo mientras no se tenga la libre disponibilidad fisica del

terreno.
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pPOSICION DEL TRIBUNAL

Previo a analizar el presente punto controvertido, cabe precisar que la
misma ha sido planteada a manera de pretensién subordinada a la Primera
Pretensién Principal de la demanda; en ese sentido, este Tribunal Arbitral
considera pertinente —con fines estrictamente ilustrativos- remitirse a las
normas aplicables para la acumulacién de pretensiones establecidas en el
Cédigo Procesal Civil —aclarando que dicho articulado procesal no es
aplicable al proceso arbitral-; concretamente, el Articulo 87¢ del Codigo

Procesal Civil, sefala que:

warticulo 87.- Acumulacién objetiva originaria.-

La acumulacién objetiva originaria puede ser subordinada,
alternativa o accesoria. Es subordinada cuando la pretensién
queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta como
principal sea desestimada; es alternativa cuando el demandado
elige cual de las pretensiones va & cumplir; y es accesoria
cuando habiendo varias pretensiones, al declararse fundada la

principal, se amparan también las demas.”

Al respecto, la pretension subordinada es aquella que sera revisada si la
pretensién principal a la que se vincula no ha sido amparada y por tanto no
corresponde pronunciamiento alguno, por lo que deviene en
IMPROCEDENTE.

Sin perjuicio de ello, y unicamente con afan ilustrativo este Colegiado
considera conveniente indicar que en el anéalisis del primer punto
controvertido, este colegiado determiné que es responsabilidad de la
Entidad conceder la libre disponibilidad de terreno y por ende a falta de ello,
se configura la demora en la entrega de terreno al Contratista en los

ectores definidos en la Primera Pretensién Principal.
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Ahora bien, el articulo Art. 200° del Reglamento de la Ley de contrataciones

del Estado sefiala como causales de ampliacion de plazo las siguientes:

Articulo 200.- Causales de ampliacién de plazo

pe conformidad con el articulo 41° de la Ley, el contratista
podré solicitar Ja ampliacion de plazo pactado por las siguientes
causales, siempre que modifiquen la ruta critica del programa
de ejecucién de obra vigente:

1. Atrasos y/0 paralizaciones por causas no atribuibles al
contratista.

2. Atrasos Y/0 paralizaciones €n el cumplimiento de sus
prestaciones por causas atribuibles a la Entidad.

3. Caso fortuito 0 fuerza mayor debidamente comprobada.

4, Cuando seé aprueba la prestacion adicional de obra. EN este
caso, €l contratista ampliard el plazo de Jas garantias qué

hubiere otorgado.

La causa de falta de libre disponibilidad fisica de los terrenos asi como la
demora en la entrega de terreno se ajusta perfectamente al numeral 2. Art.
200° del Reglamento de la Ley de contrataciones del Estado, el cual senala
que es causal de ampliacién de plazo los Atrasos y/0 paralizaciones €n el

cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a la Entidad.

En consecuencia, la demora éen la entrega de terreno por falta de libre
disponibilidad del terreno en los sectores
A.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21, PERTENECIENTE
A LA SUBCUENCA 2.
5. TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA
SUBCUENCA 1.
C.- TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, SUBCUENCA 2.
D.- AREAS DEL SECTOR DONDE SE EJECUTARA LA ESTRUCTURA DE
DESCARGA DE LA SUBCUENCA )
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E.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 22 Y EL BUZON BI-38, DE LA
SUBCUENCA 2, DE LA AV. CIRCUNVALACION.

Se enmarca en la causal del numeral 2. Atrasos y/o paralizaciones en el

cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a 1a Entidad, y por

lo tanto es causal de ampliacion de plazo de acuerdo al Art. N° 200 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

SEGUNDA PRETENSIQ' N PRINCIPAL

"peterminar Si corresponde 0 Nno ordenar que la Municipalidad Distrital de
Cerro Colorado reconozca quée para cumplir la finalidad del contrato resulta
indispensable modificar €l expediente técnico aprobando propuesta
alternativa que asegura la continuidad del ducto drenaje pluvial en los

siguientes sectores:

A.-Sub-cuenca 01, Tramo 1-1, entre los buzones BI-17 — BI-24
B.- Sub-cuenca 02, Tramo entre los buzones BI-16 al BI-18
C.- Sub-cuenca 02, Tramo Buzén BI-9 - BI-12”

Mediante la presente pretensi()n, el Consorcio busca que la Entidad
reconozca que para cumplir la finalidad del contrato resulta indispensable
modificar el expediente técnico aprobando la propuesia alternativa que
asegura la continuidad del ducto drenaje pluvial en los sectores que indica;
en tal sentido, @ fin de determinar ello este Colegiado considera conveniente
determinar primero si el expediente técnico debe ser modificado por |2
propuesta que aseguraria la continuidad del ducto de drenaje, asegurando

|a finalidad de la obra.

Asi pues, este Colegiado advierte que el expediente técnico fue aprobado
por la Entidad mediante Resolucion de Gerencia N° 072-2013-GM-MDCC.
Ahora bien, en este punto cabe sefalar que el Expediente Técnico aprobado

contenia los trazos qué la misma Entidad habfa definido previamente en los
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estudios de Factibilidad, siendo ello asi, correspondia 2 dicha parte (la
Entidad) que la verificacion de la disponibilidad de los terrenos @ fin de
asegurar gl trazo determinado. Al respecto, €n el primer punto
controvertido se determind que efectivamente 1a Municipalidad no entregd

al contratista 12 libre disponibilidad fisica del terreno.

Al respecto, este Colegiado considera conveniente evaluar la situacién en

cada uno de los tramos:

Tramo: A.- SUB-CUENCA 01, TRAMO 1-1, ENTRE BUZONES BI-17 -
BI-24.

Mediante asiento de cuaderno de obra Asiento Ne 214, el Inspector de QObra
aprobd 1a modificacién de 10S trazos por la causal de falta de libre

disponibilidad de terrenos en este tramo.

B.- SUB-CUENCA 02, TRAMO ENTRE BUZONES BI-16 AL BI-18
Mediante asiento de cuaderno de obra Asiento N° 214, el Inspector de Obra
aprobo la modificacién de 10s trazos por la causal de falta de libre

disponibilidad de terrenos en este tramo.

C.- SUB-CUENCA 02, TRAMO sBUZON BI-9 Y EL gUzZON BI-12.
En este tramo €n el asiento N° 041, el Supervisor de Obra aprobd

modificacion de trazo por falta de libre disponibilidad fisica del terreno.

De los documentos Qque obran en autos, este colegiado advierte que la
Entidad, con conocimiento y a través de la supervision otorgd ¥ aprobd las
modificaciones a los trazos, asi pues este Colegiado advierte efectivamente
que la Entidad no solo tenfa conocimiento de las adecuaciones al expediente
técnico, Sino consintié los cambios que se efectuaron. Asi pues mediante
sendas cartas que obran como medios probatorios €n el expediente (Carta
N° 17—2014—GIDU—MDCC, Carta N° 071-2013/CIYSAC, Cartas N° 573.2013-

UPERVISIONES—GIDU—MDCC, Carta N° 072-2013/CIYSAC), este colegiado
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advierte que la Entidad asinti, de manera expresa y acreditada

documentalmente, las modificaciones a los trazos.

Por otro lado, este Colegiado verifica que se ejecutaron los trabajos de
modificacion de trazo, conforme se advierte de los Asientos del cuaderno de
obra: N° 264, 266, 268, 270, 272, 274, 276, 278, 280, 282, 284, 286, 288,
290, 292, 294; al respecto es importante destacar que la supervision ni la
Entidad se manifiestan en contra de la ejecucién de los trabajos en los

trazos indicados, consintiendo ello.

Del mismo modo, este Colegiado advierte que mediante Carta N° 017-
2014-GIDU-MDCC, (ANEXO 42), la entidad ordena al contratista:

"Por otra parte y respecto a la disponibilidad fisica del terreno por donde
pasaréan las lineas de drenaje, se indica una vez mas que fueron ustedes LA
CONTRATISTA, quien ha tenido /la responsabilidad de la Elaboracién del
Expediente Técnico por la modalidad de CONSURSO OFERTA, por tanto
sirvase hacernos llegar en la brevedad del plazo el expediente técnico de
adecuacion a los nuevos trazos que ustedes estan proponiendo asi como las
razones técnicas del porque no fueron considerados durante la elaboracién
del estudio definitivo indicando a su vez que NO SE GENERARAN
ADICIONALES DE OBRA POR NINGUN CONCEPTO. No pretenda sefhalar que
no estaban en la factibilidad, porque para eso existe el estudio definitivo a
nivel del detalle, tampoco se trata de un vicio oculto y que fue pagado
oportunamente, todo indica que es una deficiencia del Expediente Técnico."

La Entidad mediante Carta N° 017-2014-GIDU-MDCC, por un lado sefala la
responsabilidad de la contratista respeto de la disponibilidad fisica de los
terrenos (lo cual ya ha sido materia de pronunciamiento de este Colegiado),
y ademas dicha entidad solicita el expediente técnico de adecuacién a los
nuevos trazos propuestos, ante el requerimiento efectuado, el Contratista
entregd a la Entidad mediante  Carta N°  066-2014-OF-
AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL, (ANEXO 43), las posibles
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modificaciones al expediente técnico solicitadas en la carta anterior. La
Carta N° 066-2014-OF-AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL, antes
citada, no ha sido observada por la Entidad, por lo que este Colegiado
entiende que la demandada consintidé la disposicién de los nuevos trazos
propuestos, sin que ello signifique establecer responsabilidad por parte del

contratista frente a la disponibilidad fisica del terreno.

Del mismo modo, este Colegiado aprecia que el Contratista entregd las
Valorizaciones de los trabajos ejecutados a la Entidad, los cuales fueron
puestos en conocimiento de la demandada, conforme se puede apreciar de
la Carta N°148-2014-OF.AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL, asi
como del Asiento N© 296 y Asiento N9 297, Sin embargo, de la revision
documental dichas valorizaciones no fueron aprobadas ni pagadas por la
Entidad, pero si fueron conocidas por la entidad, quien tenia pleno
conocimiento de ello. Asi pues, en el supuesto negado de que la entidad
hubiese desconocido las modificaciones a los trazos tomd conocimiento de
las valorizaciones, por [o que por un minimo de diligencia debid
pronunciarse en relacion a los nuevos trazos que la propia parte requirid,

asi como de los trabajos ya ejecutados.

En consecuencia, el Expediente técnico ya ha sido modificado en obra en los
tramos: A.- SUB-CUENCA 01, TRAMO 1-1, ENTRE BUZONES BI-17 - BI-24,
B.- SUB-CUENCA 02, TRAMO ENTRE BUZONES BI-16 AL BI-18, C.- SUB-
CUENCA 02, TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, con la aprobacién de
la Supervision de obra mediante cuaderno de obra, y en el caso del tramo
C.- mediante comunicacion al Contratista por parte de la Supervisién,

asegurando la continuidad del ducto de drenaje pluvial.

Estando a lo indicado en los considerandos precedentes, este colegiado
declara FUNDADO el tercer punto controvertido, derivado de segunda
pretension principal; en consecuencia, ORDENA que la Municipalidad
Distrital de Cerro Colorado reconozca que para cumplir la finalidad del
ontrato resulta indispensable modificar el expediente técnico aprobando
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propuesta alternativa que asegura la continuidad del ducto drenaje pluvial
en los siguientes sectores: A.-Sub-cuenca 01, Tramo 1-1, entre los buzones
BI-17 - BI-24; B.- Sub-cuenca 02, Tramo entre los buzones BI-16 al BI-18
Y C.- Sub-cuenca 02, Tramo Buzén BI-9 - BI-12.

PRIMERA PRETENSIéN SUBORDINADA A LA SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL

A e ——

“Determinar si corresponde 0 no declarar que la ejecucién del
Expediente técnico implica quée S€ ejecuten nuevos trabajos
diferentes a los aprobados en el Expediente Técnico de

Contrato, siendo potestad del Contratista ejecutarlos.”

Cabe precisar que el cuarto punto controvertido ha sido planteado como
pretension subordinada a la segunda Pretension Principal de la demanda; en
ese sentido, este Tribunal Arbitral considera pertinente remitirse a 1as
normas aplicables para la acumulacion de pretensiones establecidas en el
Cédigo Procesal Civil que sefiala que la pretension subordinada es aquella
que sera revisada si la pretensién principal a la que s€ vincula no ha sido
amparada; por tanto, al haberse amparado la pretension principal no
corresponde pronunciamiento alguno respecto del presente punto
controvertido por lo que deviene en IMPROCEDENTE.

Sin perjuicio de ello, y Gnicamente con fines estrictamente ilustrativos este
Colegiado considera conveniente indicar que, si bien es cierto es potestad
del Contratista el ejecutar 0 no trabajos diferentes a los aprobados en el
expediente tecnico de contrato, considerando gue no S€ aprobaron los
Presupuestos Adicionales o Deductivos que modificaban el Expediente
técnico y en consecuencia el Contrato, también es cierto que los trabajos €n
A.- SUB-CUENCA 01, TRAMO 1-1, ENTRE BUZONES BI-17 - BI-24; B.- SUB-
CUENCA 02, TRAMO ENTRE BUZONES BI-16 AL BI-18, y C.- SUB-CUENCA
02, TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, ya han sido ejecutados por el
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Contratista (lo cual ha sido aceptado por la Entidad), y conforme a lo
descrito por el Tribunal al resolver la Segunda Pretension Principal, estos
nuevos trabajos diferentes contaron con la aprobacion de la de obra
mediante cuaderno de obra, por lo tanto el Contratista ya ejercié su
potestad de ejecutar o no los mayores trabajos, en este sentido el Tribunal
no se puede pronunciar sobre este punto controvertido.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL

“Determinar si corresponde o no declarar que en tanto la
Municipalidad no cumpla con la segunda pretension principal,
es potestad del contratista solicitar la ampliacion de plazo
contractual por el supuesto incumplimiento de la Entidad
respecto a la libre disponibilidad fisica del terreno, entrega del
terreno y aprobacién de las modificaciones al Expediente

Técnico.”

Cabe precisar que el quinto punto controvertido ha sido planteada como
pretensién subordinada a la Primera Pretension Principal de la demanda; en
ese sentido, este Tribunal Arbitral considera pertinente remitirse a las
normas aplicables para la acumulacién de pretensiones establecidas en el
Cédigo Procesal Civil que sefiala que la pretensién subordinada es aquella
que serd revisada si la pretension principal a la que se vincula no ha sido
amparada y, por tanto al haberse amparado la pretension principal no
corresponde  pronunciamiento alguno por lo que deviene en
IMPROCEDENTE.

TE RA PRETENSION PRINCIPAL

“Determinar si corresponde o no considerar ampliado el plazo
solicitado por Consorcio Cerro Colorado Pluvial, referente a la

solicitud de ampliacién de plazo N° 02, la cual fue denegada
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mediante Carta N° 107-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC,
emitida el 6-02-2014 y recibida el 07-02-2014."

PRIMERA PRETENSION ALTERNATIVA A LA TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL

"Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la Carta
N° 107-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, emitida el 6-02-
2014 y recibida el 07-02-2014, por haber sido emitida por

funcionario no competente para ello.”

POSICION DEL TRIBUNAL

Este Colegiado considera conveniente resolver la tercera pretension
principal conjuntamente con la primera pretensién alternativa a la tercera
pretensién principal, pues guardan relacién intrinseca entre ellas, sin

perjuicio de advertir la calidad alternativa de la pretension formulada.

El presente punto controvertido busca determinar si corresponde 0 no que
se considerar ampliado el plazo solicitado por Consorcio Cerro Colorado
Pluvial, referente a la solicitud de ampliacién de plazo N° 02, y/o de lo
contrario determinar si corresponde o no declara la nulidad de la carta que
la deniega. En tal sentido, este Tribunal Arbitral considera pertinente
determinar primero cudl es el procedimiento formal establecido en la
normativa correspondiente en relacion a las ampliaciones de plazo, luego de
lo cual se determinard si corresponde aprobar o no la solicitud de
ampliacién de plazo N° 02, y consecuentemente pronunciarse sobre la carta

que la deniega.

Al respecto, el Articulo 41° de la Ley de Contrataciones del Estado (en

adelante la Ley), en sus dos ultimos parrafos sefiala lo siguiente:
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Igualmente,

“( ) El CONTRATISTA podrad solicitar la ampliacién de plazo
pactado por atrasos y/o paralizaciones ajenas a su voluntad,
debidamente comprobados y que modifiquen el cronograma
contractual.

Las discrepancias respecto de la procedencia de la ampliacion
del plazo se resuelven de conformidad con lo establecido en el
incido b) del articulo 40° de la presente norma”

la Ley en el inciso b) del Articulo 40 indica que:

"Los contratos regulados por la presente norma incluirdn
necesariamente y bajo responsabilidad cldusulas referidas a:
(...) b) Solucién de controversias: Toda controversia surgida
durante la etapa de ejecucién del contrato deberd resolverse
mediante conciliacion o arbitraje. En caso que en las Bases o e/l
Contrato no se incluya la clédusula correspondiente, se
entenderd incorporada de pleno derecho la cldusula modelo
gue establezca el Reglamento.”

De igual manera, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado en

su Articulo 200° establece las causales de la ampliaciéon de plazo a solicitud

del contratista, las cuales son:

"De conformidad con el articulo 41° de la Ley, el CONTRATISTA
podré solicitar la ampliacién de plazo pactado por las siguientes
causales, siempre que modifiquen la ruta critica del programa
de ejecucion de obra vigente:

1. Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al
CONTRATISTA.

2. Atrasos en el cumplimiento de sus prestaciones por causas
atribuibles a la ENTIDAD.

3. Caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobado.,
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4, Cuando se aprueba la prestacion adicional de obra. En este
caso, el CONTRATISTA ampliard el plazo de las garantias que
hubiere otorgado.”

En la misma linea, el Articulo 201° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado establece el procedimiento que debe seguir el
contratista que solicite una ampliacién de plazo:

“Para que proceda una ampliacién de plazo de conformidad con
lo establecido en el articulo precedente, desde el inicio y
durante la ocurrencia de la causal, el CONTRATISTA, por
intermedio de su residente, deberd anotar en el cuaderno de
obra las circunstancias que a su criterio ameriten ampliacion de
plazo. Dentro de los quince (15) dias siguientes de concluido el
hecho invocado, e/ CONTRATISTA o su representante legal
solicitara, cuantificard y sustentard su solicitud de ampliacion
de plazo ante el inspector o supervisor, segun corresponda,
siempre que la demora afecta la ruta critica del programa de
ejecucion de obra vigente y el plazo adicional resulte necesario
para la culminacién de la obra. En caso que el hecho invocado
pudiera superar el plazo vigente de ejecucién contractual, Ia
solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo.

El inspector o supervisor emitiré un informe expresando
opinién sobre la solicitud de ampliacién de plazo y lo remitira a
la ENTIDAD, en un plazo no mayor de siete (7) dias, contados
desde el dia siguiente de presentada la solicitud. La ENTIDAD
emitiré Resolucion sobre dicha ampliacién en un plazo méximo
de diez (10) dias, contados desde el dia siguiente de Ia
recepcion del indicado informe. De no emitirse pronunciamiento
alguno dentro del plazo sefialado, se consideraréd ampliado el
plazo, bajo responsabilidad de la ENTIDAD.
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Toda solicitud de ampliacién de plazo debe efectuarse dentro
del plazo vigente de ejecucién de obra, fuera del cual no se
admitira las solicitudes de ampliaciones del plazo.

Cuando las ampliaciones se sustenten en causales diferentes o

de distintas fechas, cada solicitud de ampliacién de plazo

deberd tramitarse y ser resuelta independientemente, siempre
que las causales diferentes no correspondan & un mismo
periodo de tiempo sea este parcial o total.

En tanto se trate de causales que no tengan fecha prevista de
conclusién, hecho que deberé ser debidamente acreditado y
sustentado por el contratista de obra, la ENTIDAD podra
otorgar ampliaciones de plazo parciales, a fin de permitir que
los Contratistas valoricen los gastos generales por dicha
ampliacién  parcial, para cuyo efecto se seguird el
procedimiento antes sefialado.

La ampliacién de plazo obligaré al contratista a presentar al
inspector o supervisor un calendario de avance de obra
valorizado actualizado y la programacién PERT - CPM
correspondiente, considerando para ello sélo las partidas que
ce han visto afectadas y en armonia con la ampliacién de plazo
concedida, en un plazo que no excederéd de diez (10) dias

contados a partir del dia siguiente de la fecha de notificacion al

contratista de la Resolucion que aprueba la ampliacién de

plazo. El inspector o supervisor deberd elevarios a la ENTIDAD,

\

con los reajustes concordados con el residente, en un plazo
méximo de siete (7) dias, contados a partir de la recepcion del
nuevo calendario presentado por el CONTRATISTA. En un plazo
no mayor de siete (7) dias, contados a partir del dia siguiente
de la recepcién del informe del inspector o Supervisor, la
ENTIDAD deberd pronunciarse sobre dicho calendario, el mismo
gue, una vez aprobado, reemplazard en todos sus efectos al
anterior. De no pronunciarse la entidad en el plazo seflalado, se

tendrd por aprobado el calendario aprobado por el inspector o
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supervisor, Cualquier controversia relacionada con el
pronunciamiento de la entidad respecto a las solicitudes de
ampliacién de plazos podrd ser sometida a conciliacién y/o
arbitraje dentro de los quince (15) dias hébiles posteriores a la
comunicacién de ésta decision.”

Por dltimo, el Articulo 202° del citado Reglamento sefala los efectos de la

modificacion del plazo contractual:

"Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra dardn
lugar al pago de mayores gastos generales variables iguales al
N° de dias correspondientes a la ampliacién multiplicados por
el gasto general variable diario, salvo en los casos de obras

adicionales que cuenten con presupuestos especificos.

Sélo en el caso que la ampliacién de plazo sea generada por la
paralizacion de la obra por causas no atribuibles al contratista,
daré lugar al pago de mayores gastos generales variables
debidamente acreditados, de aquellos conceptos que forman
parte de la estructura de gastos generales variables de la
oferta econémica del contratista o del valor referencial, segun

el caso,

En el supuesto que las reducciones de prestaciones afecten el
plazo contractual, los menores gastos generales variables se
calcularén siguiendo el procedimiento establecido en el parrafo

precedente.
En virtud de la ampliacién otorgada, la entidad ampliaré el

plazo de los otros contratos celebrados por ésta y vinculados
directamente al contrato principal.”
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De lo expuesto, se puede determinar que para la procedencia de la
ampliacién de plazo solicitada por el contratista, es de aplicacién lo
dispuesto en el Articulo 41° e inciso b) del Articulo 40° de la Ley, y los
Articulos 200°, 201° y 202° de su Reglamento.

En relacion a ello, de los articulos mencionados de la Ley y su Reglamento,
se desprende que cualquier contratista podra solicitar la ampliacién de plazo
contractual sélo por las causales previstas en el Articulo 200° del
Reglamento y cumpliendo, de manera obligatoria, el procedimiento
establecido en el Articulo 201° de cuerpo legal mencionado.

Por ello conforme sefala la normativa citada, se tiene que el procedimiento
a seguir por parte del contratista a fin de solicitar la referida ampliacion de
plazo es el siguiente:

1) Anotar en el cuaderno de obra los hechos o circunstancias que originen
la solicitud de ampliacién, dicha anotacién debera realizarla el residente;

2) Dentro de los quince (15) dias de concluido el hecho, el CONTRATISTA
deberd solicitar, cuantificar y sustentar la ampliacién de plazo ante el
Supervisor, siempre que la demora afecte la ruta critica y que la
referida ampliacion resulte necesaria, a fin de culminar la obra;

3) Luego, el Supervisor deberd elaborar un informe expresando su opinién
respecto a la solicitud de ampliacién de plazo y remitirla a la ENTIDAD
dentro de los siete (7) dias de presentada dicha solicitud.

4) Mas adelante, la ENTIDAD debera emitir la Resolucién correspondiente
en un plazo de diez (10) dias, contado a partir del dia siguiente de la
recepcion del informe, en caso de no emitir Resolucion dentro del plazo
sehalado para tal efecto, se entenderd ampliado el plazo, bajo
responsabilidad de la ENTIDAD.

En otro orden de ideas, no estd de mas indicar que las solicitudes de

ampliacién de plazo deberan ser presentadas dentro del plazo vigente de la

/ejecucién de la obra y cualquier controversia que se derive respecto a ellas,
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serd resuelta mediante arbitraje o conciliacion. En ese punto, es
conveniente hacer notar que ninguna de las partes pone en controversia los
procedimientos seguidos para la solicitud de la ampliacién de plazo, sino

méas bien se cuestiona su denegacion.

En tal sentido, este colegiado considera conveniente precisar el
procedimiento que la entidad debe seguir para denegar y/o aprobar una
solicitud de ampliacion de plazo. Al respecto, ante la siguiente consulta éLa
Entidad mediante qué documento administrativo debe pronunciarse
respecto a una ampliacién de plazo, toda vez, que el articulo 201° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado indica con resolucién, o
puede ser dicho pronunciamiento mediante Carta Notarial?, la Direccidon
Técnica Normativa DTN del OSCE ha concluido lo siguiente:

“El pronunciamiento de la Entidad sobre las solicitudes de
ampliacién del plazo contractual, debe realizarse por el Titular
de la Entidad o funcionario a quien se le haya delegado tal
facultad, a través de resolucién o documento que corresponda
en caso de delegacidn, sin perjuicio del medio que se utilice

para notificarla al contratista.”*

Asimismo, conforme se sefialé precedentemente, el articulo 201i° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, indica lo siguiente:

" ... La Entidad resolverd sobre dicha ampliacién y notificard su
decisién al contratista en un plazo méximo de catorce (14)
dias, contados desde el dia siguiente de la recepcion del

indicado informe. De_no emitirse pronunciamiento alguno

dentro del plazo sefialado, se considerard ampliado el plazo,

bajo responsabilidad de la Entidad.....". (Resaltado es nuestro)

14 OPINION N¢ 007-2013/DTN
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Como puede apreciarse €l pronunciamiento relativo a aprobacién o no, de Ia
ampliacién del plazo contractual solicitada por el contratista debe realizarse
a través de resolucién o documento que corresponda en caso de delegacion
por el Titular de la Entidad o funcionario a quien se le haya delegado tal

facultad.

En tal sentido, con fecha 25 de enero del 2014, mediante CARTA N© 046-
2014-OF.AQP/CONSORCIO CERRO COLORADO PLUVIAL, (ANEXO 46), el
Consorcio sustenta formalmente su solicitud de Ampliacion de Plazo Ne 02,
cabe indicar que la Entidad no cuestiona la formalidad del pedido sino el
fondo del mismo. Asi pues mediante Carta N© 107-2014-SUPERVISIONES-
GIDU-MDCC, de fecha 07 de febrero del 2014 (ANEXO 47), el jefe del Area
de Supervisiones, Ing. javier Palacios Seira, deniega la Ampliacién de Plazo
NO 02.

Al respecto, la Entidad sefialé en su escrito de contestacién de demanda lo

siguiente:

“Que, en cuanto a |a Tercera Pretensién Principal, que solicita
gue SE CONSIDERE AMPLIADO EL PLAZO SOLICITADO POR
CONSORCIO CERRO COLORADO PLUVIAL, REFERENTE A LA
AMPLIACI@N DE PLAZO 02, LA MISMA QUE FUE DENEGADA
MEDIANTE CARTA N° 1D7—2OI4—SUPERVISIONES-GIDU-MDCC,
EMITIDA EL 06-02-2014 Y RECEPCIONADA EL 07-02-2014,
NEGAMOS LA MISMA EN TODOS SUS EXTREMOS; pues sé
debe considerar que con fecha 07 de febrero del 2014,
mediante Carta N° 107-2014-SUPERVISIONES -GIDU-MDCC, el
Jefe del Area de Supervisiones, Ing. Javier Palacios Seira,
deniega la Ampliacién de Plaz o - en ese sentido, se
tiene que el articulo 201° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones (...)”
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Como se puede apreciar la misma Entidad sefiala que el Jefe del Area de
Supervisiones, Ing. Javier Palacios Seira, deniega la Ampliacién de Plazo N°
02; al respecto la referida CARTA N° 107-2014-SUPERVISIONES-GIDU-

MDCC sefala lo siguiente:

"Mediante el presente me dirijo a usted para saludarlo y a la
vez en relacion a la carta 032-2014-COCORDIA-SE, en el que
deniega la ampliacién de plazo 02, solicitado, el cual hago

alcance una copia para su conocimiento”

Por su parte, el Consorcio sefiala que el acto resolutivo efectuado mediante
la citada CARTA N° 107-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC no es correcto,
por no haber sido efectuado por el funcionario competente para ello. En
este punto este colegiado considera conveniente analizar si el Jefe del Area
de Supervisiones, Ing. Javier Palacios Seira (funcionario que deniega la
solicitud de ampliacién de plazo), tenia las facultades necesarias para

denegar la ampliacién de plazo N° 02.

Al respecto, este colegiado considera que es argumento de la Entidad que el
referido Jefe del Area De Supervisiones denegé la solicitud ampliacién de
plazo N° 02, en tal sentido, la entidad debe acreditar que dicho funcionario
tenia las facultades para ello, ademas porque su contraparte, el contratista,
ha sefialado lo contrario. Esto ultimo responde a lo denominado por la
doctrina como Onus Probandi, (o carga de la prueba) que es una
expresién latina del principio juridico que sefiala quién esta obligado a
probar un determinado hecho ante los tribunales. El fundamento del Onus
Probandi, radica en un viejo aforismo de derecho que expresa que "lg
normal se presume, lo anormal se prueba". Basicamente, lo que se
quiere decir con este aforismo es que la carga o el trabajo de probar un

enunciado debe recaer en aquel que rompe el estado de normalidad.

Asi pues, de autos se advierte que la Entidad no ha probado que el Jefe del
Area De Supervisiones de la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado, se
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encuentra facultado para actuar en el contrato de obra como sujeto de la
relacion  contractual, calidad que es necesaria para emitir el
pronunciamiento relativo a la solicitud de ampliacién de plazo. Ahora bien el
articulo N° 5 sobre Especialidad de la Norma y Delegacién de la Ley de
Contrataciones del Estado define que el Titular de la Entidad puede delegar
mediante Resolucién, la autoridad que la presente norma le otorga, excepto
la aprobacién de exoneraciones, la declaracién de nulidad de oficio y las
autorizaciones de prestacilones adicionales de obra.

En el presente caso, el Titular de la Entidad, podia delegar mediante
Resolucion la autoridad para aprobar o denegar ampliaciones de plazo, no
obstante la Entidad no ha acreditado ninguna Resolucién que otorgue poder
suficiente al Ing. Javier Palacios Seira, para aprobar o denegar ampliaciones
de plazo solicitadas por el Contratista en el transcurso de la ejecucién de la
obra, por lo que este Colegiado advierte que, el Ing. Javier Palacios Seira,
quien suscribe la CARTA N° 107-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC
mediante la cual se deniega la ampliacion de plazo N° 02, no tenia
facultades para aprobar o denegar ampliaciones de plazo, por lo tanto es

nula.

A mayor abundamiento, es necesario sefialar que segun el Reglamento de
Organizacion y funciones (ROF) y el Manual de Organizacién y funciones
(MOF), de la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado, publicado en el

portal electrénico www.mdcc.gob.pe, el jefe del Area de supervisiones tiene I

las siguientes funciones: |


http://www.mdcc.gob.pe.
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DEL AREA DE SUPERVISIONES
ARTICULD 96°-Del Arsa de Supervisiones

El Area de Supervisiones &s un r.'argang de linea que s encuentra a cargo de un Servidor
Publico Ejecutivo con nivel de Jefe de Area, quien depande funcional v administrativamente
del Sub Gerente de Obras Publicas e Infraestructura Urbana.

ARTICULO 97°- Funciones del Area de Supervisiones
Son funciones del Area de Supervisiones las siguientes:

1. Dirigir y controiar las actividades relacionadas con iz supervision y avaluacion de jos
planes, programas, actividades y proyectos.

2. Cautelar Iz aplicacion de las normas técnico-administrativas vigentes, emitidas a
nivel nacional y generar Directivas Compiementarias para las acciones de
supervision.

3. Realizar la inspeccion de las obras y estudios del programa anual de Inversiones que
ejecute Iz Municipalidad de acuerdo al cronograma establecido.

4. Elaborar informes mensuales sobre el avance de cumplimiento de metas de las
unidades organicas, sugiriendo medidas correctivas para el mejor cumplimienta de
las mismas

5. Realizar una revision detallada del expediente técnico aprobado, antes del inicio de
obra, emitiendo un informe técnico con las recomendaciones y las medidas a adoptar
para lz buena ejecucion de los trabajos, estableciendo los calendarios de
programacion de avance de obra, equipos v adquisicién de materiales.

6. Participar en el acto de entrega del terreno, donde se ejecutard iz obra, suscribiendo
el acta respectiva.

7. Aperturar el Cuaderno de Obra, debidamente foliado vy legalizado, en el que se hara
las anotaciones segin lo establecido en la Resolucion de Contraloria N© 195-88- CG
numeral 5.

8. Es responsable directo de la sjecucion y manejo de la obra a su cargo, en los
aspectos técnicos y administrativos, : ’

9. Cefiirse a las disposiciones establecidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones v Adguisiciones del Estado, aprobado mediante Decrete Supreme NO
083-2004-PCM v su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 084-2004-
PCM y demés normas complementarias y modificatorias, para los efectos de las
contratacionas, adquisicionas de bienes y servicios de la obra a su cargo.
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14,

Supervisar que [a ejecucion de |a obra sea de acuerdo a las Espeacificaciones Técnicas
establecidas en el Expedients Técnico aprobado, efectuando los respectivos controles
de calidad, asi como la colocacion de los hitos y puntos de referendia,

. Dispener y controlar las actividades que permitan un adecuado avance fisico de la

obra, optimizando el uso de los recursos de equipo mecdnico, materiales y mano de
obra.

. Controlar el buen estado de operatividad y el uso del equipo mecanico asignado, asi

como el aprovisionamiento oportuno de los insumes necesarios

. Supervisar el gasto de planillas, combustibles, lubricantes, repuestos, vidticos y otros

rubres inherentes 2 las actividades administrativas del Proyecto.

. Impartir normas ambientales y de ssguridad para el personal, asi como normas de

custodia de los bienes de Iz obra 2 su cargo.

. Mantener |a informacion técnico - economica debidamente registrada v actualizada,

cumpliendo con los plazos establecidos para su presentacion.

. Informar de inmediato a la superioridad a fin de coordinar acciones, en caso de

emergencias o interrupciones de vias en el ambito geografico de Iz obra.

. Evaluar la ejecucion de metas y gastos segun cronograma e implementar accionss

para su adecuado cumplimiento.

. Atender a las Autoridades de! Sector, que reguieran informacion técnica sobre el

desarrollo de la obra.

. Otras que le designe el Gerente de Infraestructura y Dasarrollo Urbano, en el émbito

de su competendcia.
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Conforme a lo establecido en el Reglamento de Organizacién y Funciones y
el Manual de Organizacion y Funciones, el Ing. Javier Palacios Seira (en su
calidad de funcionario municipalno tiene facultades para que en
representacién del Alcalde Sr. Manuel Vera Paredes (titular en ese
momento), apruebe o deniegue las Ampliaciones de Plazo solicitadas por el
Contratista.

Por otro lado, teniendo en cuenta la formalidad que reviste la aprobacion
y/o denegacién de ampliacién de plazo, este Colegiado considera necesario
indicar que en el presente caso la denegatoria se efectué mediante carta,
bajo el sustento de la carta de supervision; sin embargo, la normativa
vigente sefiala expresamente que el pronunciamiento de la Entidad se debe
efectuar mediante resolucién o documento que corresponda en caso de
delegacién por el Titular de la Entidad, en tal sentido, siendo que ninguna
de las dos situaciones ha sucedido, corresponde declarar la nulidad de la

CARTA N° 107-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, emitida el 6-02-2014 K"
por el Ing. Javier Palacios Seira

En este orden de ideas, al haber sido declarada nula la CARTA N° 107-
2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, emitida el 6-02-2014 por el Ing. Javier
Palacios Seira, en la que denegaba la Ampliacion de Plazo N° 02, este

colegiado advierte que la solicitud de ampliacién de plazo, de acuerdo al
procedimiento establecido en la normativa vigente, debia ser materia de 5

pronunciamiento por parte de la Entidad (aprobandola o denegandola) en

un plazo de diez (10) dias, contado a partir del dia siguiente de la recepcion \Q
del informe del supervisor, situacién que no sucedid. Asi pues ante la falta I'
de pronunciamiento de la Entidad, la normativa vigente ha sefialado que se
entenderd ampliado el plazo, bajo responsabilidad de la Entidad; por lo que,
corresponde declarar aprobada la Ampliacién de Plazo 02 y por consiguiente

el plazo solicitado por el Contratista de 90 dias calendarios y declarar
FUNDADA su tercera pretension principal, por silencio de la Entidad.
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Por lo tanto, este colegiado declara FUNDADO el tercer punto controvertido;
en consecuencia, DECLARESE ampliado el plazo solicitado por Consorcio
Cerro Colorado Pluvial, referente a la solicitud de ampliacién de plazo N° 02,
la cual fue denegada mediante Carta N° 107-2014-SUPERVISIONES-GIDU-
MDCC, emitida el 6-02-2014 y recibida el 07-02-2014.

Asimismo, este Colegiado considera conveniente precisar que en el analisis
efectuado en los parrafos precedentes determiné la nulidad de la Carta N°
107-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, emitida el 6-02-2014 y recibida el
07-02-2014, por haber sido emitida por funcionario no competente para
ello, lo cual resultaba necesario para el analisis correspondiente; sin
embargo al ser una pretensidn alternativa, corresponde que sea declarada
IMPROCEDENTE.

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL

“"Determinar si corresponde o no declarar que la causal de /a

ampliacién N° 02 es parcial, y por lo tanto continua hasta que
se tenga la libre disponibilidad del terreno en dicho sector.”

PQSICIC')N DEL TRIBUNAL

La pretensién del Contratista busca el Tribunal declare que la causal de la
ampliacion de plazo 02 es parcial, y por lo tanto continua hasta que se
tenga la libre disponibilidad del terreno en dicho sector.

Cabe precisar que, estamos frente a una pretensién accesoria, es decir, que
la pretension dependera de la pretensién principal; en ese sentido, el

articulo 87° del Cédigo Procesal civil sefiala:

“Articulo 87.- Acumulacion objetiva originaria. -
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La acumulacién objetiva originaria puede ser subordinada,
alternativa o accesoria. £s subordinada cuando la pretension
queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta como
principal sea desestimada; es alternativa cuando el demandado
elige cudl de las pretensiones va a cumplir; y es accesoria
cuando habiendo varias pretensiones, al declararse fundada la

principal, se amparan también las demas.”

De acuerdo al citado articulo vy, estando a que la presente pretension
depende del analisis del punto controvertido que antecede, los cuales fueron
amparados por este Tribunal Arbitral, corresponde también, gue se declare

fundado el presente punto controvertido.

Sin perjuicio de ello, este Colegiado considera conveniente manifestarse al
respecto, pues considera importante revisar en su totalidad los
fundamentos expuestos por ambas partes, a fin de que asegurar el derecho
de ambas partes. En tal sentido, de la revisién de la Carta N° 046-2014-
OF.AQP/CONSORCIO CERRO COLORADO PLUVIAL, que adjunta la Solicitud
de Ampliacién de Plazo Parcial 02, se comprueba que ha sido sustentada
como “Ampliacion de PLAZO PARCIAL N° 02”, por Caso fortuito o Fuerza
mayor debidamente comprobado generado por Falta de libre disponibilidad

de terreno en el Sector Av. Circunvalacion.

E| contratista en el sustento técnico identifica el tramo que no tiene libre

disponibilidad como el del Sumidero 21 y el Buzén BI-38 de la subcuenca 2,

donde los trabajos del Gobierno Regional de Arequipa, han derivado todo el
tréfico vehicular que sale de la ciudad. En este punto, conviene destacar
que la entidad no cuestiona lo indicado por el contratista sino que se limita
a sefalar que la libre disponibilidad de terrenos era responsabilidad del
Consorcio demandante; al respecto, este Colegiado en el andlisis del primer
punto controvertido, ha determinado que la entrega de la libre
disponibilidad del terrenos corresponde a la Entidad, razén por la cual este

Colegiado advierte que la Entidad no cuestiona lo indicado por el contratista
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en relacién a los trabajos del Gobierno Regional de Arequipa en parte de los

trazos.

En este punto es necesario sefialar primero, que ninguna de las partes se
ha opuesto o ha tachado las instrumentales presentadas; en ese sentido,
este colegiado advierte que las pruebas aportadas por la Entidad son las

siguientes:

“E| propio texto y anexos del Escrito de Demanda Arbitral
presentado por el consorcio Cerro Colorado Pluvial.

Informe Pericial denominado Diagnéstico de la Obra Drenaje
pluvial elaborado por el ING. WUALTER TORREBLANCA
SALINAS.

Licitacién plblica Bases integradas 01 archivador.

Expediente Administrativo de la Licitacién Publica N° 003-2013-
MDCC.

Tomos I y II de planos de Estudio de Factibilidad. 01

archivador”

Se puede advertir que la propia Entidad ofrece como medios probatorios
aquellas instrumentales presentadas por el Contratista en su escrito de
demanda y que obran en autos, por lo que los medios probatorios ofrecidos

o han sido objetados.

Ahora bien, el Tribunal Arbitral ya se ha pronunciado sobre la TERCERA |
PRETENSION PRINCIPAL Yy la PRIMERA PRETENSION ALTERNATIVA A LA |
TERCERA PRETENSION PRINCIPAL, definiendo que la Ampliacion de Plazo )
Parcial N° 02 estd aprobada ante la falta de pronunciamiento de la Entidad.
Asi pues, la obligacion de la entrega de la libre disponibilidad del terreno en
el tramo “Sumidero 21 y el Buzdén BI-38 de la subcuenca 2" se analizd
largamente en la Primera Pretensién Principal, pronuncidndose gue dicha

responsabilidad era de cargo de la Entidad.
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Al respecto, la Entidad a la fecha no ha demostrado que la causal ¢ sea la
falta de libre disponibilidad de terreno en el tramo del Sumidero 21 y el
Buzén BI-38 de la subcuenca 2, haya concluido, por lo tanto dicha causal

continva.

Por lo tanto este Tribunal declara FUNDADO el octavo punto controvertido,
derivado de la Primera pretensiéon Accesoria a la tercera pretension
principal; en consecuencia, DECLARESE que la causal de la ampliacién N°
02 es parcial, y por lo tanto continlia hasta que se tenga la libre
disponibilidad del terreno en dicho sector.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL
“Determinar si corresponde o no declarar la nulidad, invalidez o
ineficacia de la Resolucién de Gerencia N° 156-2014-MDCC de
focha 20 de febrero de 2014 por falta de motivacion, la cual
declara improcedente la solicitud e Ampliacién de Plazo N° 03,
y determinar si corresponde 0 no declarar procedente o
fundada la solicitud de Ampliacién de Plazo N° 03 por 130

(ciento treinta) dias.”

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL

Determinar si corresponde o no declarar que la ampliacién de
Plazo N° 03 es parcial, y por tanto continda hasta que se tenga
libre disponibilidad del terreno en dicho sector.

POSICION DEL TRIBUNAL
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Este Colegiado considera conveniente resolver la cuarta pretensién principal
conjuntamente con la primera pretension accesoria a la cuarta pretensién

principal, pues guardan relacién intrinseca entre ellas.

El presente punto controvertido busca determinar si corresponde o no que
se declare la nulidad, invalidez o ineficacia de la Resolucion de Gerencia N°
156-2014-MDCC de fecha 20 de febrero de 2014, por falta de motivacion, la
cual declara improcedente la solicitud e Ampliacién de Plazo N° 03, y
determinar si corresponde o no declarar procedente o fundada la solicitud
de Ampliacién de Plazo N° 03 por 130 (ciento treinta) dias.

En tal sentido, este Tribunal Arbitral considera pertinente determinar
primero cual es el procedimiento formal establecido en la normativa
correspondiente en relacién a las ampliaciones de plazo, luego de lo cual,
determinard si la Resoluciéon de Gerencia N° 156-2014-MDCC de fecha 20
de febrero de 201, estuvo o no debidamente motivada.

Cabe precisar que, en el andlisis del punto controvertido precedente este
colegiado desarrolld in extenso el procedimiento para determinar la
procedencia de una ampliacién de plazo, indicando que es de aplicacion lo
dispuesto en el Articulo 41° e inciso b) del Articulo 40° de la Ley, y los
Articulos 200°, 201° y 202° de su Reglamento. Al respecto, luego del
analisis efectuado por este Colegiado se ha determinado que no existe
cuestionamiento alguno por ninguna de las partes sobre el procedimiento
relacionado a la solicitud de ampliacién de plazo; por lo que, este Colegiado

tnicamente hara mencién de ello.

El Tribunal primero analizard la nulidad, invalidez o ineficacia de un acto
administrativo como la Resolucion emitida por la Entidad para luego
proceder a la evaluacion de la pretension del Contratista.

El concepto de acto administrativo estd definido en la Ley de Procedimiento

Administrativo General N° 27444, siendo el acto administrativo medio o
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mecanismo idéneo para la manifestacién de la voluntad de una Entidad en
ejercicio de una potestad publica (art. 1.1.) y cuyo objeto puede ser aquello
que la entidad decide, declara o certifica (art. 5.1).

Las causales de nulidad de un acto administrativo emitido estédn normados
en la Ley N° 27444, en tanto tiene que ver con los requisitos de validez que
debe contener aquel al momento de su emision.

Al respecto, el art. 3 de la Ley 27444, define los requisitos de validez. Asi
pues, el acto administrativo invélido en consecuencia es aquel donde hay
discordancia entre el acto y el ordenamiento juridico y por lo tanto es ilegal.

Los articulos 10, 11, 12, 13, y 14 de la Ley 27444, definen asi la nulidad de

un acto administrativo:

“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de
pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencién a la Constitucién, a las leyes o a las
normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de
validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de
la aprobacion automatica o por silencio administrativo positivo,
por los gue se adquiere facultades, o derechos, cuando son
contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen
con los requisitos, documentacién o trdmites esenciales para su
adquisicioén.

4. Los actos administrativos que 5sean constitutivos de
infraccién penal, o que se dicten como consecuencia de Ja
misma.

Articulo 11.- Instancia competente para declarar la nulidad
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11.1 Los administrados plantean la nulidad de Jos actos
administrativos qgue les conciernan por medio delos recursos
administrativos previstos en el Titulo III Capitulo II de la
presente Ley,

11.2 La nulidad serd conocida y declarada por la autoridad
superior de quien dicté el acto. Si se tratara de un acto dictado
por una autoridad que no estd sometida a subordinacion
jerdrquica, la nulidad se declararé por resolucion de la misma
autoridad.

11.3 La resolucién que declara la nulidad, ademas dispondra lo
conveniente para hacer efectiva la responsabilidad del emisor
del acto invalido.

Articulo 12.- Efectos de la declaracion de nulidad

12.1 La declaracién de nulidad tendrd efecto declarativo y
retroactivo a la fecha del acto, salvo derechos adquiridos de
buena fe por terceros, en cuyo caso operara a futuro.

12.2 Respecto del acto declarado nulo, los administrados no
estén obligados a su cumplimiento y los servidores publicos
deberén oponerse a la ejecucion del acto, fundando y
motivando su negativa.

12.3 En caso de que el acto viciado se hubiera consumado, o
bien sea imposible retrotraer sus efectos, sélo daré lugar a la
responsabilidad de quien dicté el acto y en su caso, a la
indemnizacién para el afectado.

Articulo 13.- Alcances de la nulidad \\

13.1 La nulidad de un acto sélo implica la de los sucesivos en el
procedimiento, cuando estén vinculados a él. \
13.2 La nulidad parcial del acto administrativo no alcanza a las

otras partes del acto que resulten independientes de la parte

nula, salvo que sea su consecuencia, ni impide la produccién de
efectos para los cuales no obstante el acto pueda ser idéneo,

salvo disposicién legal en contrario.

13.3 Quien declara la nulidad, dispone la conservacién de
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aquellas actuaciones o trémites cuyo contenido hubiere
permanecido igual de no haberse incurrido en el vicio.

Articulo 14.- Conservacion del acto

14,1 Cuando el vicio del acto administrativo por el
incumplimiento & sus elementos de validez, no sea
trascendente, prevalece Jla  conservacion del  acto,
procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora.
14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no
trascendentes, los siguientes:

14.2.1 El acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con
las cuestiones surgidas en la motivacion.

14.2.2 El acto emitido con una motivacién insuficiente o
parcial.

14.2.3 El acto emitido con infraccién a las formalidades no
esenciales del procedimiento, considerando como tales aquellas
cuya realizacién correcta no hubiera impedido o cambiado el
sentido de la decision final en aspectos importantes, o cuyo
incumplimiento no afectare el debido proceso del administrado.
14.2.4 Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro
modo que el acto administrativo hubiese tenido el mismo
contenido, de no haberse producido el vicio.

14.2.5 Aquellos emitidos con o misién de documentacién no
esencial

14.3 No obstante la conservacion del acto, subsiste Ia
responsabilidad administrativa de quien emite el acto viciado,
salvo que la enmienda se produzca sin pedido de parte y antes

de su ejecucion.”

El acto administrativo es nulo si padece de causales de invalidez
transcendentes o relevantes previstas en el art. 10 de la Ley N° 27444,
Asimismo, el ordenamiento administrativo indica que no es posible sostener

que un acto administrativo sea nulo si no ha sido expresamente calificado

108




Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Orlando La Torre Zegarra

Dr. Jorge Pedro Morales Morzales
Dr. Marlon Humberto De la Cruz Carpio

como tal por la autoridad competente conforme a los procedimientos

establecidos legalmente.

En este orden de ideas, se tiene que analizar primero la validez o invalidez
de la Resolucidén emitida por la Entidad, y por lo tanto, se debe analizar si la
Resolucién de Gerencia N° 156-2014-MDCC ha cumplido con lo normado en
el art. 3 de la Ley 27444, que define los requisitos de validez:

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el érgano facultado en razén
de la materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la
autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en
caso de drganos colegiados, cumpliendo los requisitos de
sesion, quorum y deliberacién indispensables para su emision.
2. Objeto o contenido.-Los actos administrativos deben
expresar su respectivo objeto, de tal modo que pueda
determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su
contenido se ajustaréd a lo dispuesto en el ordenamiento
juridico, debiendo ser licito, preciso, posible fisica y
juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas de la
motivacion,

3. Finalidad Publica.- Adecuarse a las finalidades de interés
publico asumidas por las normas que otorgan las facultades al
drgano emisor, sin que pueda habilitdrsele a perseguir
mediante el acto, aun encubiertamente, alguna finalidad sea
personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra
finalidad publica distinta a la prevista en la ley. La ausencia de
normas que indique los fines de una facultad no genera
discrecionalidad.

4, Motivacién.- El acto administrativo debe estar debidamente

motivado _en proporcion _al _contenido vy conforme a3l

ordenamiento juridico.
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5. Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe
ser conformado mediante el cumplimiento del procedimiento

administrativo previsto para su generacién.”

La motivacién necesita adjuntar el sustento técnico a fin de que la decisién
de la Entidad no se sujete a la simple opinién o apreciacién subjetiva sino
que aporten pruebas que sustenten dicha afirmacién, es decir que la
motivacién viene. Ahora bien, en relaciéon a la motivacién, este colegiado

considera conveniente senalar lo siguiente:

En relacion al dereche a la debida motivacion de as resoluciones administrativas.
sl Tribunat recogid la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00294-2005-PA/IC,
segun la cual era un derecho de “{...) especial relevancia vy, o su vez es una
exigencia ineludible para fodo oo de actos adminitrafivos. Conslsie en el
derecho a la certeza. el cual supone ia garantia de todo adrinistrado de gue las
sentencias estén mofivadas, es deck, que exisia un razenamienta jundico
explicito enfre los hechos y las feyes que se apfican. La moftivacicn del acic
administrative es una cuestion clave en el ordenamienio juridico-administrativo, y
es objefo cenfral de confrol integral por el juez constifucional de fa actividad
administrativa y o consiguiente supresion de inmunidad en ese ambilo.
Consfituye una exigencia o condicion impuesia para la vigencia efectiva del
principic de legalidad, presupuesto inetudible de todo Estado de derecho. A elio,
se debe afadir la estrecha vinculacion que existe enfre la actividad
administrativa y los derechos de fas personas. £s indiscufible que fa exigencia de
motivacion suficiente de sus actos es una garantia de razonabiidad y no
arbiircriedad  de kg deciion adminisfrativa. En esa medida, e Trbunal
Constitucional enfatizé que la falta de mofivacion o su insuficiencia constifuye
una arbiirariedod e ilegalidad. en la medida en que es una condicion impuesta
porla Ley 27444. Asi, la falia de fundamento racional suficiente de una actuacion
administrativa es, por si sola, contraria a las garantias del debido procedimiento

adminisirativo”,
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La sentencia del Tribunal Constitucional N° 00294-2005-PA/TC, antes
citada, sefiala en relacién a las resoluciones administrativa que estas deben
estar motivadas porque es el derecho a la certeza que es la garantia del
administrado. Asimismo, la motivacién del acto administrativo es una
cuestién clave en el ordenamiento juridico-administrativo, lo cual constituye
una exigencia o condicién impuesta para la vigencia efectiva del principio de

legalidad, presupuesto ineludible en todo estado de derecho.

La exigencia de motivacion suficiente de sus actos es una garantia de
razonabilidad y no arbitrariedad de la decision administrativa. En esa
medida el Tribunal Constitucional enfatiz6 que la falta de motivacion o su
insuficiencia constituye una arbitrariedad o ilegalidad, dado que es una

condicién impuesta por la Ley 27444.

Por otro lado, la falta de fundamento racional suficiente en una actuacién
administrativa es contraria a las garantias del debido procedimiento
administrativo; asi pues las Entidades no pueden ajustar sus decisiones en
la mera creencia de que no existe certeza de un hecho, pues esto es una

acto arbitrario e ilegal.

El art. 3 numeral 4 de la Ley 27444, sefiala que el acto administrativo debe
estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico, asimismo, se establece que el defecto o la emisién

de algtin de sus requisitos de validez constituye causal de nulidad del acto

administrativo.

La motivacién de la actuacion administrativa, es decir la fundamentacién

con los razonamientos en que se apoya €s una exigencia ineludible para

todo tipo de actos administrativos.
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gl Tribunal Consiifucional. mediante senfencia del 22 de enero de enero de 2001,
pubiicada €l ¥ de ssilembre ge 2001, recaida en & Expediente N® 319-2000 -
AAJTC, ha establecido que: “Mativar una decision, no es expresar Unicamenie ai
gmparo de gue nomma legal se expide el gcfo  adminisirative,  sing
fundamentaimente, expresar las razones de hecho v el sustenfo juridico que
justifican ia decision fomada”. En este orden de ideas, cudlquier actuacion u
omision de ios Organos esiatales deniro de un proceso, sea éste adminisirafive. ¢
jurisdiccional, debe respetar el debido procese, derecho de rango consiitucional
que implica obtener una decision basada en los principios de razonabilidad,
proporcionaiidad, Interdiccidon de la arbifrariedad y motivacidn de  las
resoluciones. En consecuencia, i@ mencionada Resolucion adolecia de unc
debida motivacién. foda vez que no se habia logrado sustentar de manera
técnica cuales eran los vacios encontrados en las especificaciones técnicas, las
mismas que no debian ser enunciados sino que debian ser respaidados mediante
un sustenfe adscuado a fin de no vulnerar los derechos del adminisirado en &l

marco de un proceso de seleccion.

El Tribunal Constitucional en el Expediente N°® 319-2000-AA/TC, antes
citado, establece: “Motivar una decisién, no es expresar Unicamente al
amparo de que norma legal se expide el acto administrativo, sino
fundamentalmente expresar las razones de hecho y el sustento juridico que
justifican la decisién tomada”.

De esta manera, tomando en consideracion li dispuesto por el méximo
intérprete de la Constitucién Politica, este colegiado considera que se debe
respetar el debido proceso, derecho de rango constitucional que implica
obtener una decisibn basada en los principios de razonabilidad,
proporcionalidad, interdiccion de la arbitrariedad y motivacion de las
resoluciones.

En tal sentido, como ya indicamos la debida motivacién debe sustentar de
manera técnica y debe tener el sustento adecuado a fin de no vulnerar el

derecho del administrado; la motivacion debe ser expresa, mediante una
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relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico y la exposicién de las razones juridicas y normativas que con
referencia directa a los anteriores justifican el acto administrativo (articulo
6.1, de la Ley 27444).

Por su parte, la entidad en su escrito de apersonamiento y contestacion a la
demanda (numerales 3.22,-, 3.23.-, 3.24.-, 3.25.-), niega esta pretension
basada en que mediante la RESOLUCION DE GERENCIA NO© 156-2014-
MDCC, se denegd la Ampliacion de Plazo 03, considerando que su
pronunciamiento se sido de acuerdo a ordenamiento legal vigente conforme

al art. 201 del Reglamento De La Ley De Contrataciones De Estado.

Estando a lo indicado por la Entidad, este colegiado procedera a analizar si
la RESOLUCION DE GERENCIA NO© 156-2014-MDCC carece o no de
motivacion. La Resolucion de GERENCIA N© 156-2014-MDCC (Ver Anexo 57
de la Demanda Arbitral), fue entregada con Carta N° 184-2014-
SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, el 20 de febrero del 2014, emitida por el Ing.
Javier Palacios Seira, Jefe del Area de Supervisiones.

La motivacién de la Resolucién en este parrafo estd dada por el Informe
Técnico N° 072-2014/SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, vy la siguiente:
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35 COMO 108 P 01 o2 /2 L yg GUPERVISIONES-GIDUMDCC de fech 18 2

, segiin Informe s i

o S;egég sescrito por el Jefe del Area de Supervisiones de Ia Municipalidad, Ing. !ﬂ‘"?f

Pilacios Seira enila cual hace de manifiesto que dicha dres no ha aprobado ninguna ampliacién ce
¥

olazo 2 la fecha, y que dicha solidtud se ve justificada en atrasos ylo m:;t:ado:&:’ai: de::
Eympipiend de sus prestaciones por GiLsES atribuibles 2 ta entdad, SN R L e
dis;;orﬂbﬂldaﬁ de terreno en €l sector Sub Cuenca [l por lo cual solicitan m;;a;ma v i gl
03 por 130 dias calendarios para 12 obra €0 mencin, sio & U2 TR Tigﬁi:iénda del estudio
contractudl, sin embargo ¢ area indica que dicha causal se tra de una -

Sefiniivo en la etapa de elaboracién del expedlente thcrico y ejecudén de f obre, asi como =2 fe

nidid a la Supervision de 12 obra que presente un estudio de adecuacion para que den una solucion I3
problemitica, por fo cual ia supervisién no presento dicho Informe, siendo una negligencia por parte
de 1a Supervisidn [Concordia Ingenieria y Construcdon 5. A.C), slendo que la obra se ejecuta por la
modalidad de concurso oferts, no genera adicionales de obra y atin menos Ia ampliacién de plazo, en
sste contexto & Area de Supervisiones declara improcedente fa Ampliacidn de Plazo N* 03 por 130

dias calendarios para la obra fantas veces mericionada,

Como se puede advertir, la motivacién para declarar la improcedencia de la
Ampliacién de Plazo 03, conforme el texto citado, es el Informe Técnico N°
072-2014/SUPERVISIONES-GIDU-MDCC de fecha 13 de febrero del 2014,
emitido por el Jefe del Area de Supervisiones de la Municipalidad, Ing.
Javier Palacios Seira en el cual manifiesta lo siguiente:

a) Que su &rea no ha aprobado ninguna ampliacién de plazo a la fecha.
b) Que la justificacion de la ampliacién, es la falta de disponibilidad de
terreno en el Sector Sub Cuenca II, por causa atribuible a la Entidad.

c) Que la solicitud de ampliacién de plazo 03 por 130 dias calendarios

representa el 72.22% del plazo contractual.

d) Que la causal se trata de una deficiencia del estudio definitivo en la
etapa de elaboracién del expediente técnico y ejecucion de obra. |
e) Que la negligencia de Ila Supervisién (Concordia Ingenieria vy %
Construccién SAC), en presentar un estudio de adecuacién para dar solucion |
a la problematica ha originado la ampliacién de plazo.

f) Que la obra se ejecuta por la modalidad de concurso oferta no genera

adicionales y menos aiin ampliacién de plazo.

Respecto a la motivacion de este informe se puntualiza lo siguiente:
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Motivacién b), la justificacion de la ampliacion por falta de libre

disponibilidad de terreno en el sector Sub Cuenca II, se ha discutido

ampliamente por parte del Tribunal en la Prim
concluyéndose que la falta de libre disponibilidad
Sub Cuenca II, es responsabilidad de la Entidad,

atribuible a la Entidad y se enmarca en el Art. 200

era Pretension Principal,
de terreno en el sector
por lo tanto la causal es

del Reglamento de la Ley

de Contrataciones de Estado, la cual sefiala en el numeral w2 Atrasos en el

cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a la entidad”.

Motivacién c), la motivaciéon de este informe es que la ampliacion de plazo

representa el 72.22% del plazo contractual, en est

e caso, el articulo 201 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones de Estado no indica que una

ampliacién de plazo debe ser declarada improcedente de acuerdo al

porcentaje del plazo contractual.

Motivacién d), indica la Entidad que la causal es la deficiencia en el estudio

definitivo en la etapa de elaboracion del expediente técnico y ejecucion de

obra, respecto a lo cual el Tribunal ha formado

Primera Pretension Principal que no ha habido

conviccion al analizar la

deficiencia en el estudio

definitivo en la etapa de elaboracién del Expediente técnico y que la entidad

ha incumplido con lo normado en la Resolucion

Directoral N° 003-2011-

EF/68.01, que APRUEBA DIRECTIVA GENERAL DEL SISTEMA NACIONAL DE
INVERSION PUBLICA (Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 09 de

abril de 2011), es de cumplimiento obligatorio para la Entidad.

Motivacién e), indica el Informe, que la negligencia de la Supervision

(Concordia Ingenieria vy Construccién SAC), en

adecuacién para dar solucién a la problematica h

presentar un estudio de

a originado la ampliacién

de plazo, al respecto Si €S el caso que se produjo negligencia de la

supervisién de obra (Concordia Ingenieria y Construccion SAC), esta no €s

atribuible al Contratista y por lo tanto no €s motivacién suficiente para

declarar la improcedencia de la ampliacién de plazo, mas aun si esto no
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estd normado en el articulo 201 del Reglamento de la Ley de Contrataciones

de Estado, sobre Procedimiento de la Ampliacion de Plazo.

Motivacién f), indica el Informe que la obra se ejecuta por la modalidad de
concurso oferta no genera adicionales y menos ain ampliacion de plazo, al
respecto debe indicarse [0S articulos 200 y 201 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones de Estado que regulan las ampliaciones de plazo no
estipulan que no se aprueben ampliaciones de plazo en contratos bajo la
modalidad de concurso oferta, asimismo los articulos 207 y 208 del mismo
Reglamento tampoco estipulan que no se aprueben adicionales en contratos
bajo la modalidad de concurso oferta. Esto en concordancia con el art. 41
de la LCE.

Por lo tanto el Informe Técnico N° 072—2014/SUPERVISIONES—GIDU—MDCC,
del 13 de febrero del 2014, emitido por el Jefe del Area de Supervisiones de
la Municipalidad, Ing. Javier Palacios Seira, no estd conforme al
ordenamiento juridico

y consecuentemente la Resolucién no estéd debidamente motivada.

para evaluar la motivacién de la Resolucién respecto a la Carta N° 048-
>014-CONCORDIA-SE, de la Supervisién de Obra, se sefala lo siguiente:

DAL PaIR DU mysrmmTTIT S
Que, con Expedie
coal contiene 2 Carfa N°

N Q00D0OCRSR-20t de fecha 08 d ebrero e o —
G%EOIWNCORDM—SE, suscrito por € representante jegal del
Consorcio Cerro Colorado Phuvid); Ing. Juan R Rpsaies Heredia, f,upervi-sur de .obm, xlan i.:a ;g ::c;
de conocimiento sobre ¢l expediente de Ampliacién de Plazo N° 03 por 130 dia; al ;:;ad -Qnes :
obra aludida, debido 2 los atrasos y/o paralizaciones n gl cgj;tplimiento e sus ;;ﬂ . aebmpgo
cﬁu:as atribuidas a Ia entidad se hace en base a la fecha zze afectadion de la m:doms :j i
aprobarse en ¢ aplicativo de lo prescrito en €l articulo 40° de la Ley de Contrataciot g

p4° de Lev de Contrataclones.
' i o o0p°, 203° y 204° del Reglamento de 12 Ley de Contrata
g Am::?ﬂsa? 2‘{}} ! 2-?:-.1_. mz or7o_HTHAIS] IPERVISIONES-GIDU-MDCC de fecha 13 de
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Al

respecto, la motivacion de la Resolucién que debe aprobarse en

aplicacion 'y observancia de lo prescrito en el Art. 40 de la Ley de
Contrataciones del Estado y los Arts. 201, 202, 203 y 204 del Reglamento

de la Ley de Contrataciones de Estado.

El Tribunal al respecto, ha evaluado lo que dice la Carta N° 048-2014-

CONCORDIA-SE, de la Supervision de Obra, y se comprueba que la

Supervision dice una cosa muy distinta a lo sefalado en la Resolucion, vy

dice textualmente:

Es grato dirgime a usted, para saludario moy cordialmente y por intermedic de la presente comunicaries que
en aencibn & iz solicilud de 'z Ampliacion de Plazo N° 03 del Convatista de la obig solicitada mediante
documento a), la Oficina de Supervisiones de \a Entidad mediante fos documentss b} y ¢) a emitido su
opinién de NO AUTORIZAR POR MNINGUN CONCEPTO AMPLIACION DE PLAZO ALGUNA en Iz ejecucion
de is OBRA: “INSTALACION Y MEJORAMIENTO DEL SISTEMA INTEGRAL DE DRENAJE PLUVIAL EN LOS EJES DE
ALTO LIBERTAD - ALTO VICTORSA — SEMI RURAL PACHACUTEC - FUNDO LA QUEBRADA - TUPAC AMARU Y

WIARISCAL CASTILLA, DISTRITO DE CERRO COLORADD, AREQUIPA™.

En cumplimiente al procedimiento de ampliaciones de plaze establecidos en el At 201° del Reglamento

de la Ley de Conirateciones del Estads. se le remite el expediente de ampliacion de plazo N°® 03 para su
DrOnURCIBRHETD, aprobacion Wo Gepegacion respectiva, Selvo IMejeT parecer .

Por o gue se le comunica gue [a opinion de la Supervision €n relacion a 1 justficacion tecnica de la

ampiiacion de plazo N° 03 dela obra es inelevante, por 1a decision anticipada de la Entidad indicadas en ios
documentos bl y ¢} de la relerencia. '

La Supervisibn comunica que la Oficina de Supervisiones de la Entidad, ya
habia emitido opinién de “NO AUTORIZAR POR NINGUN CONCEPTO
AMPLIACION DE PLAZO ALGUNA” y que por lo tanto la opinién de la

Supervisién era IRRELEVANTE, por la decisién anticipada de la Entidad.

No indica esta Carta, que debe aprobarse en aplicacién de lo prescrito en el

Art. 40 de la Ley de Contrataciones de Estado y los Arts. 201, 202, 203 y

204 del Reglamento de la Ley de Contrataciones de Estado, como lo dice la

Resolucion.

En este orden de ideas la motivacién de la Resolucién en este parrafo,

respecto de la comunicacion de la supervision a la Entidad en cumplimiento

al Art. 201° del Reglamento de la Ley de Contrataciones de Estado,
mediante Carta N° 048-2014-CONCORDIA-SE, dista mucho de lo expresado
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por la supervision de Obra, por lo tanto la Resolucion no ha estado
debidamente motivada.

Aparte de esto, queda demostrado con este documento la arbitrariedad de
la decision administrativa y por lo tanto la ilegalidad al haber emitido la
Oficina de Supervisiones opinién anticipada de no otorgar ninguna

ampliacién de plazo.

Respecto a la motivacion de la Resolucién referente al sustento legal, se

transcribe el parrafo correspondiente:

 Que, en & Articulo 412° dea Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto
Legiglativo N° 1017 y su modificatorias de la Ley N° 29873 la modalidad de Concurso Oferta “,..5! &l
postor debe ofertar Ia elaboracion del Expediente Técnico, gjecucion de fa obra y, de ser ¢l caso €
erreno, Esta modalidad slo podré aplicarse en la ejecucion de obras que se convoquen bajo
éﬂﬁm a suma alzada y siempre que el valor referencial corresponda a una Licitacién Pablica, Para fa
fgﬁxmn de la obra es requisito previo la presentacidn y aprobacién del Expediente Técnico por &
insgro de la obra...". ‘ '
Aﬁgra blen, 5l ¢ proplo contratista Incurre en errofes al elaborar el Expediente Técnico, no seria
ir onable que dichos errores en & Expediente{ms aun cuando se traa de un contrato bajo ¢l
‘sistema de Suma Alzada) de lugar a prestaciones adiclonales, pues ese tipo de circunstancias calzarfan

perfectamente dentro del margen de rlesgo que debe ser asumido por el e:om_r:ftista.

La motivacién de la Resolucion en este parrafo estd dada bajo el sustento
que el Contratista ha incurrido en errores al elaborar el Expediente Técnico,
por lo tanto no seria razonable que dichos errores en el Expediente de lugar

a prestaciones adicionales.

La motivacién que da la Entidad es sobre las “prestaciones adicionales”,
mientras que reconoce en la misma resolucién mediante el Informe Técnico
N° 072-2014/SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, del 13 de febrero del 2014,
emitido por el Jefe del Area de Supervisiones de la Municipalidad, Ing.
Javier Palacios Seira, que la causal ha sido la falta de libre disponibilidad de
terrenos, por lo tanto no hay} fundamento racional suficiente en Ia
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Resolucién que declare improcedente una solicitud de “ampliacién de plazo”,
basado en un sustento sobre “prestaciones adicionales”.

Esto es una arbitrariedad de la decisiéon administrativa y por lo tanto una
ilegalidad a la condicién impuesta por la Ley N° 27444,

Por Gltimo, sobre la delegacién de funciones la Entidad motiva su Resolucién
en el Art. 5° del Reglamento de la Ley de Contrataciones de Estado e indica
en el siguiente parrafo:

De otro jado, de acuerdo con el numeral 1) del Articulo 5° del Reglamento, aprobado
mediznte Decreto Supremo N? 184-2008-EF y su modificatoria con 2! Decreto Supremo N° 138
2012-EF el Titular de la Entidad es € funclonario competente para aprobar, autorlzar y supervisar las
contrataciones de la Entidad. No obsta’nte, gl segmdn parrafo del articulo 5 de la ]_ey prec}sa que: 5

oorgs, Nogz:eden sar ob{etg de d’gfggaqdn, Iz apmber:.'én de exo;}mdonas', fa dedaraaon de

nulidsd de oficio y las autorizaciones de prestaciones adidonales de obrz y otros supuestos gue se -
establezcan en ef Reglemento”.

Que, merituades los obrantes en autos se desprende que {a entidad deberd emitir acto
administrativo [resolucién) sobre la improcedencia de ia Ampla‘adén de Plazo N° 03 de fa obre ’
aludido, por 130 {ciento treinta) dias calendarios, siendo que la Gerenda de Infraestructura y
Desarrollo Urbano, mediante Proveldo N° 00797-2014-CAIGIDU-MDCC ha determinado Ia
Improcedendia a la solicitud de la Ampliacion de Plazo N® 0% de la obra en mencidn, sustentado en €
Informe del Area de Supervisiones [Informe Técnico N® 072-2014-JPS7SUPERVISIONES-GIDU-MDC).

La motivacion de la Resolucién en estos parrafos, la otorga el firmante de la

Resolucion Ing. César Amanquino, Gerente de Infraestructura y Desarrollo

Urbano, quien se ampara en el Art. 5° del Reglamento de la Ley de \
Contrataciones de Estado, indicando que el Titular (Alcalde), puede delegar

mediante “Resolucion” la autoridad de aprobar o no las ampliaciones de \
plazo, dicha “Resolucién de delegacién de facultades”, nunca ha sido \\

presentada como medio probatorio por la Entidad. \

Por otra parte de la segln el Reglamento de Organizacién y funciones (ROF)
y el Manual de Organizacion y funciones (MOF), de la Municipalidad Distrital

de Cerro Colorado, publicado en el portal electrénico www.mdcc.aob.pe, el
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Gerente de Infraestructura y Desarrollo Urbano, no tiene dentro de sus
funciones la facultad de aprobar o no, o declarar la improcedencia o no de
ampliaciones de plazo solicitadas por el contratista, por consiguiente esta
motivacién no estd conforme al ordenamiento juridico y consecuentemente

la Resolucién no estd debidamente motivada.

Ahora bien, tomando en consideracién que la resolucion que deniega la
Ampliacién de Plazo N° 03 no ha sido debidamente motivada ademas de no
haber sido emitida por funcionario competente, la solicitud de Ampliacién de

Plazo N° 03 deviene en procedente.

Por lo expuesto, este Colegiado considera conveniente declarar FUNDADO el
noveno punto controvertido, derivado de la cuarta pretensién principal; en
consecuencia DECLARESE la nulidad, invalidez e ineficacia de la Resolucion
de Gerencia N° 156-2014-MDCC de fecha 20 de febrero de 2014 por falta
de motivacion, la cual declara improcedente la solicitud e Ampliacion de
Plazo N° 03; consecuentemente, DECLARESE procedente la solicitud de
Ampliacién de Plazo N° 03 por 130 (ciento treinta) dias.

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL

“Determinar si corresponde o no declarar que la ampliacién de
plazo 03 es parcial, y por tanto continua hasta que se tenga la

libre disponibilidad del terreno en dicho sector. 4

ALISIS DEL TRIB L

Ahora bien, corresponde analizar la primera pretension accesoria a la cuarta
pretension principal; en ese sentido, una pretension accesoria depende de
la pretensién principal; en ese sentido, el articulo 87° del Cddigo Procesal

civil sefala:
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“Articulo 87.- Acumulacién objetiva originaria.-

La acumulacion objetiva originaria puede ser subordinada,
alternativa o accesoria. Es subordinada cuando la pretension
queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta como
principal sea desestimada; es alternativa cuando e/ demandado
elige cuadl de las pretensiones va a cumplir; y es accesoria
cuando habiendo varias pretensiones, al declararse fundada la
principal, se amparan también las demas.”

De acuerdo al citado articulo y, estando a que la presente pretension
depende del anélisis del punto controvertido que antecede, el mismo que
fue amparado por este Tribunal Arbitral, corresponde también, que se
declare FUNDADO el presente punto controvertido.

Sin perjuicio de ello, este Colegiado considera conveniente manifestarse al
respecto, pues considera importante revisar en su totalidad los
fundamentos expuestos por ambas partes, a fin de que asegurar el derecho
de ambas partes y que nos e genere abusc de derecho. La presente
pretensién accesoria busca determinar si corresponde o no declarar que la
ampliacién de Plazo N° 03 es parcial, y por tanto continGa hasta que se
tenga libre disponibilidad del terreno en dicho sector; al respecto, se ha
determinado que la ampliacién de plazo N° 3 es procedente, sin embargo,
dicha ampliacion tiene como sustento la falta de entrega de libre
disponibilidad de terreno. Asi pues, este colegiado - en el analisis de la
primera y tercera pretensidén principal - referido a la entrega de la libre
disposicién de terreno ha determinado que dicha obligacion corresponde a
la entidad, en tal sentido, en tanto no se efectle la entrega de los terrenos,

la causal que genera la ampliacién de plazo N° 03 continuara vigente.

Del mismo modo, de la revision de la Carta N° 052-2014-
OF .AQP/CONSORCIO CERRO COLORADO PLUVIAL, que adjunta la Solicitud

de Ampliaciéon de Plazo Parcial 03, se comprueba gue la misma ha sido
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sustentada como: Ampliacién de Plazo Parcial N° 03, por Atrasos Yy/o
paralizaciones en el cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles
a la Entidad generado por Falta de libre disponibilidad de terreno en el
Sector Sub cuenca I, Tramo 1-1, Tramo entre Buzones BI-17-BI-24 y por
Falta de libre disponibilidad de terreno en el Sector Sub cuenca 2, Tramo
entre Buzones BI-16-BI-18.

E| contratista, en el sustento técnico identifica los tramos que no tienen
libre disponibilidad como Sector Sub cuenca I, Tramo 1-1, Tramo entre
Buzones BI-17-BI-24 y por Falta de libre disponibilidad de terreno en el
Sector Sub cuenca 2, Tramo entre Buzones BI-16-BI-18. Debiendo
destacarse que los medios probatorios entregados por el Contratista no han

sido objetados por la Entidad.

Sobre la libre disponibilidad del terreno, recalcamos que en los tramos que
no tienen libre disponibilidad como Sector Sub cuenca I, Tramo 1-1, Tramo
entre Buzones BI-17-BI-24 y por Falta de libre disponibilidad de terrenc en
el Sector Sub cuenca 2, Tramo entre Buzones BI-16-BI-18, se analizd
también en la Primera Pretension Principal, pronunciandose que dicha

responsabilidad era de la Entidad.

El contratista al sustentar la acumulacién de pretensiones en los asientos
del cuaderno de obra 296 y 297, del 29 de mayo del 2014, ha efectuado las
anotaciones que dan por concluidos los trabajos modificados en dichos
sectores por lo tanto la dicha causal ha concluido con dicha fecha, 29 de
mayo del 2014, por lo tanto la causal que dio origen a la Ampliacién de

Plazo 03 ha concluido en dicha fecha.

Por lo expuesto, este Colegiado declara FUNDADA EN PARTE la primera
pretensién accesoria a la cuarta pretension principal; en consecuencia,
DECLARESE que la ampliacién de Plazo N° 03 es parcial, y PRECISESE que

dicha ampliacién concluyé el 29 de mayo de 2014.
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QUINTA PRETENSION PRINCIPAL

"Determinar si los trabajos ejecutados correspondientes a las
partidas: 03.04 Relleno, 03.04.01 Relleno para tuberias; 07
Prueba Hidrdulica; 07.02 Prueba Hidraulica de tuberia, se
ejecutaron cumpliendo lo indicado en las especificaciones
técnicas generales y especificaciones técnicas especificadas de/l
expediente técnico de obra aprobado.”

POSICION DEL TRIBUNAL

El presente punto controvertido busca determinar si los trabajos ejecutados
correspondientes a las partidas: 03.04 Relleno, 03.04.01 Relleno para
tuberfas; 07 Prueba Hidrdulica; 07.02 Prueba Hidrdulica de tuberia, se
ejecutaron cumpliendo lo indicado en las especificaciones técnicas generales
y especificaciones técnicas especificadas del expediente técnico de obra

aprobado.

Estd aprobado que el Expediente Técnico de obra fue aprobado por la
Entidad mediante la Resolucién de Gerencia N° 072-2013-GM-MDCC; en tal
sentido, el Expediente Técnico forma parte del contrato y es de

cumplimiento obligatorio para ambas partes.

Estan acreditadas las especificaciones técnicas de 03.04 RELLENO; 03.04.01
relleno para tuberias; 07 (ANEXO 59 de la demanda arbitral), que deben ser
cumplidas por las partes.

La Entidad sostiene que se habria infringido la Normatividad de obras de
saneamiento: al respecto, conforme indicamos precedentemente, el Onus
Probandi, (0 carga de la prueba) sefiala que quién alega determinado
hecho estd obligado a probarlo. Asi pues, de autos se advierte que la
Entidad no ha probado cudl es la Normatividad de obras de saneamiento
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que se ha infringido; mientras que por su parte el Consorcio ha sefialado
que las especificaciones técnicas fueron aprobadas por la propia entidad.

Queda absolutamente claro que el contrato es obligatorio para las partes vy,
de acuerdo a la norma de contratacién publica el contrato se conforma por
las especificaciones técnicas, bases integradas y el documento que lo
contiene, asi pues debe en caso el ejecutor de la obra estd obligado a ello
siempre y cuando no contravenga normas de rango superior y no se haya

modificado en contrato.

La supervision recomienda al contratista que debe seguir el procedimiento
constructivo indicado por la Entidad, tal como lo sostiene en su carta N°
062-2014-CONCORDIA-SE, y sus Carta N° 008-2014-CONCORDIA-SE vy
Carta N° 016-2014-GIDU-MDCC. Sin embargo, a decir de este colegiado la
recomendacién de la Supervision sélo es exigible si las recomendaciones
indicadas cumplen lo pactado en el Contrato. Como se puede advertir el
supervisor de obra efectudé recomendaciones al contratista; en tal sentido
este colegiado considera conveniente analizar las funciones del supervisor
de obra. Al respecto el Art. 103 del Reglamento De La Ley De

Contrataciones De Estado regula las funciones del Supervisor de obra.

Asi pues, Toda obra debe tener permanentemente con un inspector o con
un supervisor, este Ultimo serd una persona natural o juridica
especialmente contratada para dicho fin, y resulta obligatorio contratar un
supervisor cuando el valor de la obra sea igual o mayor a lo sefialado en la
Ley de presupuesto. El supervisor de obra es responsable de la correcta
ejecucion de la obra y del cumplimiento del contrato, del mismo modo,
controla la ejecucion de la obra y absuelve las consultas que le formule el
contratista, finalmente, el supervisor puede ordenar retiro de personal
rechazar y ordenar el retiro de materiales o equipos por mala calidad debe

ajustarse al contrato, no teniendo autoridad para modificarlo.
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Como se puede advertir, el Supervisor no tiene atribuciones para modificar
el Contrato, por lo que la ejecucién del contrato se debe desarrollar
conforme lo establecido y aprobado por las partes.

En este punto, cabe precisar que en determinadas ocasiones los arbitros,
estando a la naturaleza técnica de una controversia, requieren la opinidn
de un perito para ilustrarse respecto de aquello que carece de un sustento
netamente juridico, a fin de crear certeza y conviccién en su decision. En el
presente caso, la propia naturaleza técnica de la controversia fue advertida
y abordada por las partes, quienes solicitaron desde un inicio la actuacién
de una pericia, la cual fue determinada y actuada por el Tribunal Arbitral,
segun las reglas establecidas por el Colegiado, que designd un perito

imparcial y sin vinculacion alguna a las partes.

Al respecto, cabe precisar que la pericia es aquel medio de prueba gue

puede ser ofrecido por cualguiera de las partes para que una persona ajena

al proceso arbitral v/o entorno de los sujetos de la relacién contractual

emitan su opinién calificada respecto de algin punto o materia que escapa

al entendimiento del arbitro y que debe necesariamente formar conviccion

en aquel

15

Asimismo, el doctor Jairo Parra establece que:

“El dictamen pericial es un medio prueba que consiste en la
aportacién de ciertos elementos técnicos, cientificos o artisticos
que la persona versada en la materia de que se trate, hace
dilucidar la controversia, aporte que requiere de especiales

conocimientos. *®

15 ALVAREZ PEDROZA, Alejandro. El arbitraje Ad Hoc en las Contrataciones del Estado. En: Instituto
Pacifico S.A.C., Lima, 2010. Pag. 182.

6 pARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Sétima Edicién, En: Ediciones Libreria, 1997.
Pg. 180,
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De la misma manera, el profesor Ricja Bermidez sefiala que:

“La actividad a realizar del perito designado tiene por finalidad
obtener certeza con relacién a las afirmaciones respecto de los
hechos alegados por las partes y por lo tanto consiste en la
verificacién de los hechos controvertidos en el proceso, por ello
se senala que la actividad del perito no esta destinada a la
busqueda de los hechos ni de fuentes de prueba, los peritos no
investigan. Cualquier materia de especializacidn se encuentra

sujeta a la realizacién de la revisién pericial."*’

Igualmente, el doctor Gémez Lara pronuncidndose sobre la utilidad de una

pericia sostiene lo siguiente:

“La prueba pericial se hace necesaria en el proceso cuando en
el proceso, para observar, para examinar el hecho que se trata
de demostrar, se requieren conocimientos cientificos, o bien, la
experiencia de la practica cotidiana de un arte o de un oficio.
La prueba pericial es el medio de confirmacién por el cual se
rinden dictdmenes acerca de la produccion de un hecho y sus
circunstancias conforme a la legalidad.”*®

Finalmente, Liebman respecto a la finalidad de la pericia establece que:

“tiene por finalidad de integrar los conocimientos del juez en
los casos en los que para percibir o valorar una prueba son
necesarios conocimientos técnicos de los cuales no esta

provisto. Cuando en un proceso se presentan problemas de tal

17 R10JA BERMUDEZ, Alexander. El nuevo proceso civil. Editorial Adrus. P3g. 585.

¥ GOMEZ LARA, Cipriano. Derecho Procesal Civil. En: Editorial Trillas. México, 1989. Pag. 104.
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naturaleza, el consultor técnico es llamado a asistir al juez en

su actividad con dictémenes o relaciones no vinculantes.”**

Como se puede advertir el perito al momento de emitir su dictamen pericial,
tiene que ser objetivo e imparcial, ello con la finalidad de colaborar con el
érgano jurisdiccional en la blsqueda de la verdad acerca de los hechos o
factores puestos a su conocimiento. Es imprescindible entonces que el
perito garantice la objetividad en la actuacion pericial, pues su funcién es
contribuir a formar la conviccion judicial o arbitral, razén por la cual se
estaria vulnerando la objetividad de la pericia siempre que se ponga de
manifiesto alguna circunstancia que comprometa la imparcialidad del
experto, situacién que en el presente caso no ha sucedido, siendo el perito
designado un profesional idéneo para determinar el encargo efectuado por
el Tribunal.

En tal sentido, de acuerdo a lo establecido en los parrafos anteriores, el
Informe Pericial constituye una herramienta adecuada para que el Tribunal
que resuelve tenga certeza sobre el objeto de pericia que fue sometido a
escrutinio y analisis del perito; en el presente caso, el Informe Pericial,
ejecutado por el Ing. Dante Zevallos Malaga, ha adjuntado pruebas
hidraulicas efectuadas por parte del Contratista y con visto de Ia

Supervision de la Obra.

Asi pues, las partidas: 03.04 RELLENO; 03.04.01 RELLENO PARA
TUBERIAS; 07 PRUEBA HIDRAULICA; 07.02 PRUEBA HIDRAULICA DE
TUBERIA, estan intrinsecamente ligadas a la Instalacién de Tuberias, y esto
ha sido desarrollado ampliamente en el Informe Pericial, el cual ha emitido
opinién favorable a la ejecucién de las partidas de acuerdo a las
especificaciones técnicas aprobadas.

El Dictamen Pericial concluye lo siguiente:

2 | IEBMAN, Tulio Enrico. Manual de Derecho Procesal Civil. En: Ediciones Juridica Europa - América,
1973, Pag. 300.
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(i) SI LA INSTALACION DE LAS TUBERIAS SE REALIZO
CONFORME EL CONTRATO Y ESPECIFICACIONES
SENALADAS Y APROBADAS POR LA ENTIDAD PARA LA
EJECUCION DE LA OBRA.

Las partidas y sub-partidas correspondientes a la INSTALACION
DE TUBERIAS, que se derivan de las Especificaciones Técnicas
Especificas (Por Tramo) a las Especificaciones Técnicas Generales,
y que se refieren a las Tuberias tipo Rib Loc y Rib Steel, HAN SIDO
INSTALADAS CONFORME EL CONTRATO Y ESPECIFICACIONES
TECNICAS SENALADAS Y APROBADAS POR LA ENTIDAD PARA LA
EJECUCION DE LA OBRA mediante la Resolucién de Gerencia N°
072-2013-GM-MDCC, que aprueba el Expediente Técnico de la
obra.

() SL EL CONTRATISTA EJECUTO CORRECTAMENTE LA
INSTALACION DE TUBERIAS

Las partidas y sub-partidas correspondientes a la INSTALACION
DE TUBERIAS, que se derivan de las Especificaciones Técnicas
Especificas (Por Tramo) a las Especificaciones Técnicas Generales,
y que se refieren a las Tuberias tipo Rib-Loc y Rib Steel, EL
CONTRATISTA EJECUTO CORRECTAMENTE LA INSTALACION DE
TUBERIAS de acuerdo a las especificaciones técnicas aprobadas
por la Entidad y las especificaciones del fabricante.

Al respecto, este Colegiado tomando como referencia la conclusién arribada
por el perito, determina que los trabajos ejecutados correspondientes a las
partidas: 03.04 RELLENO; 03.04.01 RELLENO PARA TUBERIAS; 07 PRUEBA
HIDRAULICA; 07.02 PRUEBA HIDRAULICA DE TUBERIA, se ejecutaron
cumpliendo lo indicado en las especificaciones técnicas generales vy

especificaciones técnicas especificas, del expediente de obra aprobado.

Por lo expuesto, este Colegiado declara FUNDADO el décimo primer punto

controvertido, derivado de la quinta pretensiéon principal; en tal sentido
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DECLARESE que los trabajos ejecutados correspondientes a las partidas:
03.04 RELLENO; 03.04.01 RELLENO PARA TUBERIAS: 07 PRUEBA
HIDRAULICA: 07.02 PRUEBA HIDRAULICA DE TUBERIA, se ejecutaron
cumpliendo lo indicado en las especificaciones técnicas generales vy

especificaciones técnicas especificas, del expediente de obra aprobado.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA QUINTA PRETENSION
PRINCIPAL

“peterminar si corresponde o no establecer que el peritaje
elaborado por el Ing. Torreblanca y comunicado para su
cumplimiento por la Entidad es vinculante para la ejecucion de
la obra y si puede modificar lo aprobado en el expediente

técnico”

POSICION DEL TRIBUNAL

Previo a analizar el presente punto controvertido, cabe precisar que la
misma ha sido planteada a manera de pretension subordinada a la quinta
Pretensién Principal de la demanda; en ese sentido, este Tribunal Arbitral
considera pertinente —con fines estrictamente ilustrativos- remitirse a las
normas aplicables para la acumulacién de pretensiones establecidas en el
Cédigo Procesal Civil -aclarando que dicho articulado procesal no es
aplicable al proceso arbitral-; concretamente, el Articulo 870 del Codigo

Procesal Civil, sefiala que:

“Articulo 87.- Acumulacién objetiva originaria.-

La acumulacién objetiva originaria puede ser subordinada,
alternativa o accesoria. Es subordinada cuando la pretension
queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta como
principal sea desestimada; es alternativa cuando el demandado

elige cudl de las pretensiones va a cumplir; y es accesoria
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cuando habiendo varias pretensiones, al declararse fundada la

principal, se amparan también las demas.”

Al respecto, la pretensién subordinada es aquella que sera revisada si la
pretensién principal a la que se vincula no ha sido amparada y por tanto no
corresponde  pronunciamiento alguno, por lo que deviene en
IMPROCEDENTE.

Sin perjuicio de ello, y tnicamente con afan ilustrativo este Colegiado
considera conveniente indicar que en el contrato suscrito entre la Entidad y
el Contratista, representa a la entidad el Alcalde Sr. Manuel Enrique Vera
Paredes, mientras que al contratista lo representa el Sr. Nelson Abelardo
Sueros Jaramillo. En este caso en el contrato no se ha previsto en ninguna
cldusula delegar o otorgar a ningdn funcionario de la entidad facultades
para asumir la condicién de representante ante el Consorcio ni de

fiscalizador del Contrato.

Asimismo, el articulo N° 5 sobre Especialidad de la Norma y Delegacion de
la Ley de Contrataciones del Estado definen que el Titular de la Entidad
puede delegar mediante Resolucién, la autoridad que la presente norma le
otorga, excepto la aprobacién de exoneraciones, la declaracién de nulidad

de oficio y las autorizaciones de prestaciones adicionales de obra.

En el presente caso el Titular de la Entidad, en este caso el Alcalde, no
podia delegar su autoridad de autorizar o no adicionales o deductivos, como

forma de modificar el contrato.

El contrato, las bases integradas y la propuesta del Contratista no han
previsto la intervencién de un perito en la modificacion o control del
contrato, en ese sentido, la Entidad no puede modificar unilateralmente el
contrato mediante la comunicacién de cartas de la supervision o el Area de

Supervisiones, porque toda modificacion es por acuerdo de las partes.
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El Ing. Javier Palacios Seira, Jefe del Area de Supervisiones, no estaba
acreditado mediante Resolucién, ni mediante el Reglamento de
Organizacién y funciones (ROF) y el Manual de Organizaciéon y funciones
(MOF), de la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado, a modificar el
contrato, pretendiendo hacer cumplir con lo que indica el peritaje del Ing.

Wualter Torreblanca, lo que esta probado en las siguientes comunicaciones:

Carta N° 102-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, (ANEXO 68),
Carta N° 112-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, (ANEXO 69),
Carta N° 028-2014-CONCORDIA-SE, (ANEXO 70),

Carta N° 068-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, (ANEXO 71),
Carta N° 169-2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, (ANEXO 72),

Es cierto lo alegado por el Contratista de que no pueden intervenir terceros
en la ejecuciéon de la obra, porque para ello, la entidad cuenta con un
Supervisor que es el representante de la entidad de conformidad con las
funciones de dicho profesional, conforme hemos desarrollado en el punto

controvertido precedente.

Del mismo modo, la Ley De Contrataciones Del Estado en su articulo 47° y
el Reglamento De La Ley De Contrataciones Del Estado, define al respecto
en sus articulos 190° y 193°, las responsabilidades de la Supervision de

obra, y no mencionan la intervencién de un “perito” extrafio a la obra.

Por otro lado, conforme se ha determinado precedentemente, la Entidad
NO ha podido sustentar cual es la normatividad vigente, las
especificaciones técnicas y métodos constructivos asociados a la buena
practica de la ingenieria de saneamiento que habria infringido el

Contratista.

En tal sentido, este colegiado considera necesario precisar que el peritaje

elaborado por el Ing. Wualter Torreblanca y comunicado para su
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cumplimiento por la entidad no es vinculante para la ejecucién de la obra y

no puede modificar lo aprobado en el expediente técnico.

Por lo expuesto, este Colegiado declara IMPROCEDENTE el décimo segundo
punto controvertido, derivado de la primera pretension subordinada a la
quinta Pretensién Principal, teniendo en cuenta las precisiones efectuadas

en los considerandos pertinentes.

SEXTA PRETENSION PRINCIPAL
“Determinar si corresponde o no establecer que los materiales
de la partida: 06 Suministro e instalacién de tuberia, definidas
en el Expediente Técnico y aprobada mediante Resolucion de
Gerencia N° 072-2013-GM-MDCC, han sido elegidos de acuerdo

a las bases y contrato.”

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEXTA PRETENSION
PRINCIPAL

“Determinar si corresponde o no declarar que el Dictamen Ne

005-2013-Comisién Calificadora no es vinculante para la
ejecucién de obra y no puede modificar lo aprobado en el
expediente técnico, y determinar si es ineficaz al no haber sido

comunicado al contratista.”

POSICION DEL TRIBUNAL

El Tribunal analizard conjuntamente la sexta pretensién principal y la
primera pretension subordinada a la sexta pretension principal, pues

guardan relacién intrinseca, en tal sentido el tribunal considera lo siguiente:

En ese sentido, el colegiado considera conveniente definir primero si el
Dictamen N° 005-2013-COMISION CALIFICADORA, es vinculante
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considerande que lo que exige la Entidad es que se coloque tuberia HDPE en
los tramos III y V del Expediente Técnico, porque de ser vinculante este
dictamen en estos tramos III y V de la obra, lo materiales de la partida 06.
Suministro e Instalacién de Tuberia, serian diferentes a los que se define
para todos los demas tramos de la obra.

De no ser vinculante este Dictamen, este colegiado considera que
tacitamente se tendré que los materiales de la partida: 06 Suministro e
instalacién de tuberia, definidas en el Expediente Técnico y aprobada
mediante Resolucién de Gerencia N° 072-2013-GM-MDCC, han sido elegidos
de acuerdo a las bases integradas y el contrato.

Estd probado que la Entidad ha comunicado con Carta N° 331-2013-
SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, de fecha 16 de agosto 2013, al Contratista la
Resolucién de Gerencia N° 072-2013-GM-MDCC, que aprueba el Expediente
Técnico y sin embargo no adjuntd a dicha carta el Dictamen N° 005-2013-
COMISION CALIFICADORA.

Es importante efectuar un andlisis de las fechas de comunicacion de la
Entidad al Contratista respecto a este Dictamen:

La Carta N° 331-2013-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, de fecha 16 de
agosto 2013, que comunica al Contratista y adjunta la Resolucién de
Gerencia N° 072-2013-GM-MDCC que aprueba el Expediente Técnico,
pero no entrega el Dictamen N° 005-2013-COMISION
CALIFICADORA.

Carta N° 022-2014-CONCORDIA-SE, de la Supervision, de fecha 28
de enero 2014, y Carta N° 069-2014-CONCORDIA-SE, de fecha 12 de
febrero 2014, de la Supervision y Carta N° 132-2014-
SUPERVISOINES-GIDU-MDCC, de fecha 11 de febrero 2014, de la
Entidad que es la de comunicacion de la colocacién de tuberias HDPE

en las sub cuencas III y V.
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Este colegiado advierte que la Entidad ha comunicado al contratista su
discrepancia sobre el tipo de tuberia 150 dias posteriores a la de su
aprobacion del Expediente Técnico.

Por otro lado es importante analizar el INFORME N° 018-2014-DSU-SAD,
emitido por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -
OSCE, que sobre la eleccién de tuberia indica lo siguiente:

2.4, Asimismo, en el Dictamen AN° 05-2013- COMISION CALIFICADORA, emitido por los
miembros de la Comision de Evaluecion de Expediente Técnico Concurse Oferta;
mediante el cual ¢a conformidad pzre la aprobacitn del Expediente. 'Tef'mcg de la abra
eiaboraﬁo pcr ei tonmr tio Eolarado Piu'.nal e tmﬁca o) sigu;em:e :

13 &swﬁﬁn ﬁe ia aézm:ién o8 Jpedlfmz Témm 2 ta'gn uie i Empresa mmam EHGEMERL& ?
{ﬁ#S‘ﬁlcﬁoﬂ S.ﬁ.{, ‘Icml:ndn oMo representanie 1:3&1 3l Lng hmn Ea..nics éi»rcﬂla r m;mm ha emitido
(12 o saspumsta menionandd 3 sus Espedalistas Ui, Francisco Alove y el jefe de Supenvisis Ing. s
' Eicms SalEs, mnf:msm ﬂﬁﬂz ﬁe.ltéiowmazegismo en%a GIDY ton NP 7185, s sﬁnﬁwz £n gue
0S¢ 1t debe ser r.‘:I WC? ﬁesm%ma ot uso ﬂci material WOPE
iruﬁ:nndu :aﬁs: m u Fummn mn umm’ iznl auﬂ;%:m on 2 amﬂlv ge fwsbf’iﬂnd te Snpvm’slsﬂ__
& néi;a admi. que 12 'EUbE'Tf"! HOPE mﬁ mﬁimﬁatza 2 ura A, v 0 su ves afema que Nwﬁ ;m_
355163 pmpaesﬁa POz mm ons mnhn cJﬁQEHﬁGfsﬁf;
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2.5. De lo expuesto se advierte que, &1 efecto, <@ varié el tipo de tuberia de} tipo "HDPE
ccrrugada"'a “Tuheriz PYC", habiéndose registrado ia modificacion respectiva en el Banca
de Proyectios.

2.10. Comp se desprende de las normas resenadas, no puede negarse la facultad de las
~ Entidades a definir las caracteristicas v pspecificaciones técnicas de lo gue pretende
 contratar, toda ver gue la determinacion de Jas mismas es parte inherente de Iz
satisfaccion de su mnepesidad ¥ el consecuente cumplimiento de 12 finahidad piblica 2 la
gue se debe. e s ERENET

Precisamente por ello, Ia normativa de -can'tra?ta::iﬁni pablica ha previsto tambien la
posibilidad de modificar Jos términos contractuales, de manera que se salvaguarde el

cumplimients de la finalidad publica de cualguier contingencia que pudiera presentarse
luego ge suscrito el contrato, no obstante, ello solo podra realizarse siempre Que no se
modifiquen aguelias caracteristicas gue fueron determinantes pare ks eleccion el
proveedor, ipda vez gue lo contraric des naturalizaria todc el procedimiento de
2 _:cont{atal:iéﬁ, el cual tiene entre sus principios: el garantizar & transparentia {a libre
CONCUTTEnCa Y compstencia de los proveedores que participsn en este.

_ Ahora bien, de la revision de ios documentos gque sustentaron la modificacion de las
Tuberias @ utilizarse, se advierte gue las gaz_o:r_;es}.Vertid_as-'-p:a__gz"jus_‘{i_ﬁca_.r_ dicho cambio son
inminentemente técnicas, siendo que la Entidad ha dado su respeciiva aprobacién 3 las
mismac. En ese sentido, en mérito 2 sus faculiades, ta Entided se ha hecho responsable

de la referida modificacion, asumiendo, de ser el caso, las consecuentias Que
eventualmente puedan derivarse de la misma. ; i

Por lo tanto, este informe del OSCE es claro en sefalar que el cambio de

tuberia de HDPE a PVC, ha sido de acuerdo a las normas vigentes.

Asimismo, cabe indicar que, el perito designado, Ing. Dante Zevallos
Malaga, en su Informe pericial sefiala en relacion suministro de la partida:
06. SUMINISTRO E INSTALACION DE TUBERIA, definidas en el expediente

técnico, que las mismas han sido elegidas de acuerdo a las bases Yy

contrato.

Tomande en consideracién lo indicado por el perito, este colegiado
considera que los materiales de la partida 06. Suministro e Instalacién de \
Tuberia, definidas en el expediente técnico y aprobada mediante Resolucion
de Gerencia N° 072-2013-GM-MDCC, han sido elegidos de acuerdo a bases

y contrato.
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Por lo expuesto, este Colegiado declara FUNDADO el décimo cuarto punto
controvertido, derivado de la Primera Pretensién Subordinada a la Sexta
Pretensidén Principal; en consecuencia, DECLARESE que EL DICTAMEN N°
005-2013—COMISIGN CALIFICADORA, no €s vinculante para la ejecucién de
la obra y por lo tanto no puede modificar lo aprobado en el expediente

técnico y asimismo €s ineficaz al no haber sido comunicado al contratista.

E| Tribunal Arbitral precisa en relacion al décimo tercer punto derivado de la
Sexta Pretension Principal, que los materiales de la partida 06. Suministro €
instalacion de tuberia, definidas en el expediente técnico Yy aprobada
mediante Resolucién de Gerencia N° 072-2013-gm-mdcc, han sido elegidos

de acuerdo a las bases integradas y el contrato.

SETIMA PRETENSION PRINCIPAL

“Determinar Si corresponde 0 nNo ordenar que la Municipalidad

Distrital de Cerro Colorado reconozca la plena validez del 1 '
calendario de avance de obra valorizado actualizado 'y la -
programacién PERT CPM correspondiente a la Ampliacién de
Plazo N° 01, presentado por el Contratista y elevado por el

Supervisor de obra a la Entidad.”

POSICION DEL TRIB L

Este punto controvertido busca Determinar si corresponde 0 nO ordenar que
la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado reconozca la plena validez del
calendario de avance de obra valorizada actualizada y la Programacion PERT \
CPM correspondiente a la Ampliacion de plazo N° 01, presentado por el
Contratista y elevado por el Supervisor de obra a la Entidad. Al respecto, el
Articulo 201° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
establece el procedimiento gque debe seguir el contratista que solicite una

ampliacién de plazo:
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*C..)

La ampliacién de plazo obligaré al contratista a presentar al
inspector o supervisor un calendario de avance de obra
valorizado actualizado y la programacién PERT - CPM
correspondiente, considerando para ello sblo las partidas que
se han visto afectadas y en armonia con la ampliacion de plazo
concedida, en un plazo que no excederéd de diez (10) dias
contados a partir del dia siguiente de la fecha de notificacion al
contratista de la Resoluciéon que aprueba la ampliacion de
plazo. El inspector o supervisor deberd elevarlos a la ENTIDAD,
con los reajustes concordados con el residente, en un plazo
méximo de siete (7) dias, contados a partir de la recepcién del
nuevo calendario presentado por el CONTRATISTA. En un plazo
no mayor de siete (7) dias, contados a partir del dia siguiente
de la recepcién del informe del inspector o supervisor, la
ENTIDAD deberd pronunciarse sobre dicho calendario, €l mismo
que, una vez aprobado, reemplazard en todos sus efectos al
anterior. De _no pronunciarse la entidad en el plazo
sefalado, se tendrd por aprobado el calendario aprobado

por el inspector o supervisor. Cualquier controversia
relacionada con el pronunciamiento de la entidad respecto a las

solicitudes de ampliacién de plazos podré ser sometida a
conciliacién y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles

posteriores a la comunicacion de ésta decision.”

Como se puede apreciar, el contratista debe presentar al inspector o
supervisor un calendario de avance de obra valorizado actualizado y la
programacién PERT - CPM correspondiente, dentro de los diez (10) dias
contados a partir del dia siguiente de la fecha de notificacién al contratista
de la Resolucién que aprueba la ampliacién de plazo. Asimismo, la entidad
sefala que " no nunciarse la entidad en el zo sefialado, s
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tendrd por aprobado el calendaric aprobado por el inspector o
supervisor.”

Al respecto, este colegiado considera conveniente sefialar los siguientes
hechos relevantes:

- Con fecha 07-12-2013 mediante Carta N° 080-2013-OF-
AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL, (ANEXO 771 el
Contratista solicitdé la Ampliacién de plazo N° 01 a la Supervisién de

obra.

- Mediante Carta N° 116-2013-CONCORDIA-SE, (ANEXO 78), de fecha
16-12-2013, la Supervision de obra opina que la ampliacién de plazo
N° 01.

- Mediante Carta N° 107-2013-OF-
AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL, (ANEXO 79), del 09-01-
2014, el Contratista cumple con presentar de CAO Actualizado y PERT
CPM.

- Mediante Carta N° 047-2014-0OF-
AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL, (ANEXQO 80), Consorcio
comunicd a la Entidad el consentimiento de la Ampliacion de Plazo
01.

Como puede apreciarse, el Consorcio cumplié con presentar el calendario de
avance de obra valorizado actualizado y la programacién PERT - CPM IH
correspondiente, conforme la norma vigente lo indica. Al respecto, la |

Entidad sefiala lo siguiente:

“Que, en cuanto a la Sétima Pretensién Principal, que solicita
que LA ENTIDAD RECONOZCA DE PLENA VALIDEZ EL
CALENDARIO DE  AVANCE DE OBRA VALORIZADO
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ACTUALIZADO Y LA PROGRAMACION PERT CPM
CORRESPONDIENTE A LA AMPLIACION DE PLAZO 01,
PRESENTADO POR EL CONTRATISTA Y ELEVADO POR EL
SUPERVISOR DE OBRA A LA ENTIDAD, NEGAMOQOS Y
RECHAZAMOS LA MISMA EN TODQOS LOS EXTREMOS, pues
el Calendario de Avance de Obra Valorizado Actualizado y /a
programacién PERT CPM ha debido ser convalidada mediante
Resolucién emitida por la Entidad, lo que a la fecha no se ha
producido, por lo tanto este documento presentado por el

Contratista no tiene validez ni es vinculante para el contrato”

Conforme se puede apreciar, la Entidad sefiala que “el Calendario de Avance
de Obra Valorizado Actualizado y la programacién PERT CPM ha debido ser
convalidada mediante Resolucién emitida por la Entidad”, sin embargo,
conforme la norma vigente establece en caso la entidad no se pronuncie se

tendra por aprobado el calendario aprobado por el inspector o supervisor.

Este Colegiado declara FUNDADO el décimo quinto punto controvertido
derivado de la sétima pretensién principal; en consecuencia, ORDENESE que
la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado reconozca la plena validez del
calendario de avance de obra valorizado actualizado y la Programaciéon PERT
CPM correspondiente a la Ampliacién de Plazo N° 01, presentado por el

Contratista y elevado por el Supervisor de obra a la Entidad.

DECIMO SEXTO PUNT ONTROVERTID

“Determinar si corresponde o no ordenar que la Municipalidad
Distrital de Cerro Colorado asuma los gastos de mantencién de
las cartas fianza por el fiel cumplimiento de la obra mientras

dure el presente proceso arbitral.”

ICION DEL TRIBUNAL
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Al respecto, el articulo 158° del Reglamento sefiala expresamente lo

siguiente:

"Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el
postor ganador debe entregar a la Entidad la garantia de fiel
cumplimiento del mismo. Esta deberd ser emitida por una
suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
contrato original y tener vigencia hasta la conformidad de la
recepcién de la prestacion a cargo del contratista, en el caso de
bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidacion

final, en el caso de ejecucion y consultoria de obras (...)".
Del mismo modo, el Reglamento en el articulo 162° establece que:

“La Entidad soélo puede entregar los adelantos previstos en las
Bases y solicitados por el contratista, contra la presentacion de
una garantia emitida por idéntico monto y un plazo minimo de
vigencia de tres (3) meses, renovable trimestralmente por el
monto pendiente de amortizar, hasta la amortizacion total del
adelanto otorgado. La presentacion de esta garantia no puede
ser exceptuada en ningun caso. Cuando el plazo de ejecucion
contractual sea menor a tres (3) meses, las garantias podran
ser emitidas con una vigencia menor, siempre que cubra la
fecha prevista para la amortizacién total del adelanto otorgado.
Tratidndose de los adelantos de materiales, la garantia se
mantendrd vigente hasta la utilizacion de los materiales o
insumos a satisfaccion de la Entidad, pudiendo reducirse de

manera proporcional de acuerdo con el desarrollo respectivo”.

Como puede apreciarse el ordenamiento juridico establece e impone como
condicién a los que participen en un proceso de seleccion que otorguen

ciertas garantias, como la de fiel cumplimiento, para que garantice el
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cumplimiento de las prestaciones pactadas. En estos supuestos el
contratante con la entidad conoce de antemano que tiene que asumir los
costos por las renovaciones que por lo generalmente tiene que abonar el

contratante a favor de la empresa financiera que emite la garantia.

En tal sentido, bien podriamos afirmar que el costo por las garantias que
emitan las empresas del sistema financiero para respaldar las obligaciones
de un contratante con una entidad deben ser asumidas por el contratante,
puesto que este previamente a participar en un proceso de seleccién conoce

las condiciones establecidas y él es libre de elegir participar o no.

Siendo ello asi, y que las cartas fianza de fiel cumplimiento deben
mantenerse vigentes hasta el consentimiento de la liquidacion final
conforme la normativa vigente, corresponde declarar INFUNDADO el décimo

sexto punto controvertido.

PUNTO CONTROVERTIDO DE ACUMULACION DE PRETENSIONES

DETERMINAR SI ES PROCEDENTE O NO EL PAGO POR PARTE
DE LA ENTIDAD A FAVOR DEL CONTRATISTA DE LA SUMA
ASCENDENTE A S/ 5'490,646.98 (CINCO MILLONES
CUATROCIENTOS NOVENTA MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y
SEIS 98/100 NUEVOS SOLES), MAS LOS INTERESES
GENERADOS A LA FECHA DE CANCELACION, POR CONCEPTO
DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA CORRESPONDIENTE AL
RECONOCIMEINTO DE MAYORES TRABAJOS EJECUTADOS EN
LA OBRA POR EL CONTRATISTA EN LOS TRAMOS:

A.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21,
PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2.

B.- TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE
A LA SUBCUENCA 1.
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C.- TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, PERTENECIENTE A
LA SUBCUENCA 2.

PARA QUE NO CONSTITUYA ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA
POR PARTE DE LA ENTIDAD, EN RAZON DE QUE EL
CONTRATISTA HA INCURRIDO REALMENTE EN LOS GASTOS
VALORIZADOS.

POSICION DEL TRIBUNAL

El Tribunal al emitir opinién sobre la Primera Pretensién Principal, ha
definido que la Entidad es responsable de la falta de libre disponibilidad
fisica del terreno en los tramaos:

Tramo A.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUzZON BI-21,
PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2,

Tramo B.- TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA
SUBCUENCA 1, y

Tramo C.- TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, PERTENECIENTE A LA
SUBCUENCA 2,

Fundamenta el Contratista que el expediente técnico ha sido aprobado
mediante la Resolucién N°© 072-2013-GM-MDCC, por lo tanto de manera
intrinseca la entidad ha aprobado los trazos por donde debe colocarse la
tuberia, trazos que han sido modificados en el proceso a ejecucién de la
obra por falta de libre disponibilidad fisica de terrenos que son parte del
saneamiento fisico legal, la cual estaba obligada realizar la entidad,
asimismo la supervisién aprobd los cambios de trazo y se lo comunico a la
Entidad.

Se ha probado que mediante el asiento del cuaderno de obra Asiento N°

214, el Inspector de Obra aprobd la modificacién de los trazos por la causal
de falta de libre disponibilidad de terrenos en los tramos A y B.
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En el Tramo C.- TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, PERTENECIENTE A
LA SUBCUENCA 2, el Contratista ha probado que en el Asiento Ne 041, el
Supervisor de Obra aprobo modificacién de trazo por falta de libre
disponibilidad fisica del terreno.

También prueba el Contratista que ha comunicado a la Entidad la ejecucion
de los trabajos en los tramos A, By C: mediante los siguientes asientos:
Asientos N° 264, 266, 268, 270, 272, 274, 276, 278, 280, 282, 284, 286,
288, 290, 292, 294.

Las Valorizaciones de los trabajos ejecutados fueron comunicados a la
Entidad mediante Carta N°148-2014-
AQP/CONSORCIOCERROCOLORADOPLUVIAL y el ASIENTO NO 296 vy
ASIENTO NO© 297.

E| Contratista no ha ejecutado las nuevas obras por su propia decision sino
que dichas obras fueron aprobados en sus NUevos trazos por la Entidad y

que son necesarias para alcanzar la finalidad del contrato.

La sustentacién del Contratista sefiala lo siguiente: Si la Entidad no tenia la
libre disponibilidad fisica de los terrenos por no haber obtenido los
permisos, servidumbres o similares; el contratista tenia que proponer
cambios de trazos para alcanzar al finalidad del contrato y culminario, y que
se conseguia con la ejecucién de nuevos trabajos no considerados en el
Expediente Técnico aprobado por la entidad y dichos trabajos cambiaban

también las especificaciones técnicas al tener que ejecutarse tineles.

El Art. 1361 del Coédigo Civil sobre la obligatoriedad de los contratos
establece lo siguiente: Los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos.

Se presume que |a declaracién expresada en el contrato responde a la
voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe

probarla, por lo tanto si la Entidad dentro de las estipulaciones de las bases
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y/o el contrato en ninguna cldusula especificd o se hizo responsable de la
obtencién de las autorizaciones, permisos, servidumbre, por donde pasa el
trazo de la tuberia, al contratista, por tanto estas autorizaciones, permisos y

servidumbre son responsabilidad de la Entidad.

En ese sentido, se advierte que el Consorcio se ha visto en la necesidad de
ejecutar mayores trabajos, los cuales han sido obligados por |a Entidad®, lo
cual ha significado un detrimento de su patrimonio los cuales han sido en

beneficio del demandado, configurdndose el Enriquecimiento sin Causa.

El jurista peruano Mario Castillo Freyre sefiala que existen diversas teorias
que intentan explicar lo que implica el enriquecimiento sin causa: (i)
Aquellas que lo consideran como un fuente obligaciones a fin a la gestion de
negocios o |a responsabilidad extracontractual; (ii) Aquellas que lo conciben
como una fuente de obligaciones propia e independiente y; (iii) Aquellas
que sefialan que no es una fuente auténoma de obligaciones sino un
principio que informa el ordenamiento juridico en general. El mismo Castillo
Freyre sefiala que el enriguecimiento sin causa no puede presentarse en el
escenario contractual “fue una posicién bastante difundida en la doctrina

w

antigua”, sin embargo, otra corriente doctrinaria considera que ..el
enriquecimiento sin causa se funda en un principio de equidad gue informa
el Derecho en general, podriamos afirmar que dicha figura puede generarse

tanto dentro como fuera del contrato”.

El enriquecimiento sin causa €s “un principio abstracto que informa el
derecho civil en general y que ha sido convertida en noma positiva
expresamente (..) con el objeto de producir una obligacién en quien sé

enriquece y un derecho subjetivo en quien sé empobrece”“.

20 En este punto se debe recordar que la misma entidad determingé los trazos,

2t campos Medina, Alexander. La Arbitrabilidad del Enriquecimiento sin Causa. Revista Peruana de
Arbitraje Nro. 03. 2006. Pag. 314.
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La Ley de Contrataciones del Estado senala expresamente que todas las
controversias que pudieran surgir como consecuencia de un contrato con el
Estado, son susceptibles de resolverse mediante conciliacién y/o arbitraje,
en tal sentido, este colegiado es competente para resolver conflictos
presentados durante la ejecucién contractual, incluyendo por supuesto los

referidos al enriguecimiento sin causa.

El enriguecimiento sin causa tiene contenido patrimonial (per se), y por
tanto es materia arbitrable, asimismo, este colegiado advierte que el
convenio arbitral no ha excluido el enriquecimiento sin causa. En ese
sentido, el Tribunal Arbitral considera que el enriquecimiento sin causa es
un principio del Derecho que puede aplicarse en el marco de una ejecucion

contractual como fuera del contrato.

El denominado enriquecimiento indebido o enriquecimiento sin causa se
encuentra regulado en los articulos 19540 y 19550 de la secciéon Cuarta del
Libro VII (Fuentes de las Obligaciones) del Cédigo Civil (CC). El articulo
19540 sefiala que “Aquél que se enriquece indebidamente a expensas de
otro estd obligado a indemnizarlo”, el articulo citado se configura como una
obligacion legal, que no necesariamente requiere encontrarse dentro una
relacién contractual. Esto es confirmado por el articulo 20989, asi pues “Las
obligaciones que nacen por mandato de la ley, la gestion de negocios, el
enriguecimiento sin causa y el pago indebido, se rigen por la Ley del lugar
en el cual se llevd o debib llevarse a cabo el hecho originario de la

obligacién”.

En tanto que el articulo 19559, aclara que se trata de una accién residual o

supletoria pues “La accién a que se refiere el articulo 1954° no es
procedente cuando la persona que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar

otra accién para obtener la respectiva indemnizacién”.

En este punto, es preciso preguntarse ési cabe otra accion posible prevista

en la Ley exigir el derecho? Asi pues, anteriormente este colegiado ha

w /
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indicado que es el Tribunal Arbitral el competente para resolver las
controversias, de conformidad con lo establecido en la Ley de
Contrataciones del Estado, la cual establece que las controversias que

surjan entre las partes se resolveran mediante conciliacion o arbitraje.

Por otra parte, debe tenerse presente que el propio Organismo Supervisor
de Contrataciones del Estado - OSCE, en las Opiniones de su Direccion
Técnica Normativa Nro. 48-2007/DOP; Opinién Nro. 53-2007/DOP, Opinién
Nro. 59-2009/DTN, Opinién Nro. 83-2009/DTN, Opinién 973-2011/DTN,
Opinién 067-2012/DTN, ha reconocido que el Estado si puede incurrir en
enriquecimiento sin causa por la ejecucién de una obra o prestacién de
servicios en su favor, sin base contractual o sin haberse seguido las
formalidades, requisitos y procedimientos establecidos por la normativa de
contrataciones del Estado para el respectivo proceso de contratacion.

En ese sentido el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado -

OSCE sefala lo siguiente:

“(...) si una Entidad obtuvo la prestacion de un servicio por
parte de un proveedor, este tendria derecho a exigir que la
Entidad le reconozca el precio del servicio prestado - aun
cuando la prestacién del servicio haya sido obtenida sin
observar las disposiciones de la normativa de contrataciones
del Estado-, pues el Cédigo CiviF?, en su articulo 1954,
establece que “Aquel que se enriquece indebidamente a

expensas de otro esta obligado a indemnizarlo”,

Al respecto, el Tribunal de Contrataciones del Estado, mediante
la Resolucién N° 176/2004.TC-SU, ha establecido lo siguiente:

22 De aplicacidon supletoria en la ejecucién de los contratos que se ejecutan bajo las disposiciones de la
normativa de contrataciones del Estado, de conformidad con el articulo 142 del Reglamento. Para mayor
informacién sobre este criterio puede revisarse la Opinién N° 072-2011/DTN.
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"(...) nos encontramos frente a una situacién de hecho, en la
que ha habido - ain sin contrato valido - un conjunto de
prestaciones de una parte debidamente aceptadas - Yy
utilizadas por la otra, hecho que no puede ser soslayado para
efectos civiles. En este sentido, cabe sefalar que, conforme al
articulo 1954 del Cédigo Civil, el ordenamiento juridico nacional
no ampara en modo alguno el enriquecimiento sin causa. En
efecto, no habiéndose suscrito el contrato correspondiente, no
ha existido fundamento legal ni causa justa para dicha
atribucién patrimonial que sustente el enriquecimiento indebido
en el que ha incurrido la Entidad, circunstancias quée debera ser
ventilada por las partes en la via correspondiente.”

)

Asi, para que en el marco de las contrataciones del Estado se
verifique un enriquecimiento sin causa es necesario que: (i) la
Entidad se haya enriquecido y el proveedor se haya
empobrecido; (ii) que exista conexién entre el enriquecimiento
de la Entidad y el empobrecimiento del proveedor, la cual
estard dada por el desplazamiento de la prestacion patrimonial
del proveedor a la Entidad; y (iii) que no exista una causa
juridica para esta transferencia patrimonial, como puede ser la
ausencia de contrato.

Por tanto, el proveedor que se encuentre en la situacion
descrita bien podria ejercer la accién por enriquecimiento sin
causa ante la via correspondiente a efectos de requerir el
reconocimiento del precio de las prestaciones ejecutadas a
favor de la Entidad, mediante una indemnizacion. Situacion en
la cual corresponde a la autoridad que conozca y resuelva dicha
accién evaluar si la Entidad se ha beneficiado -enriquecido a
expensas del proveedor- con la prestacion del servicio, en cuyo
caso, en aplicacién de los principios generales que vedan el
enriquecimiento sin causa, ordenaria a la Entidad no solo

reconocer el integro del precio de mercado del servicio
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prestado, y sus respectivos intereses, sino también las costas y
costos derivados de la interposicion de la accién.” (Opinion Nro.
067-2012/DTN)

Asimismo, la segunda sala Civil Subespecializada en lo Comercial de Lima
ha sefalado en el EXPEDIENTE N©0118-2013-0-1817-SP-CO-02 lo

siguiente:

“(...) A consideracién del suscrito no cabe argumentar que
como quiera que tales prestaciones adicionales no fueron
autorizadas por la entidad, entonces no forman parte del
contrato y, por ende no pueden cobijarse en el convenio
arbitral precitado, por cuanto un tal argumento no niega el
dato de la realidad, que el invocado enriguecimiento sin causa
ha surgido durante la ejecucién del contrato, con ocasién del
mismo y funcionalmente vinculado al objetivo de dicho
contrato. Si como se ha dicho, el enriguecimiento sin causase
sustenta en el principio de equidad que informa el Derecho en
general, se puede afirmar que dicha figura puede generarse
tanto dentro como fuera del contrato; por tanto, si las
controversias sobre dicho enriquecimiento sin causa surgen
después de la celebraciéon del contrato, en la ejecucién del
mismo, resulta por l6gica una materia arbitrable, en aplicacion,

ademas, del principio favor arbitralis.”

Ahora bien, la figura del Enriquecimiento sin Causa regulada en el articulo
1954° del cédigo civil sefiala que la Accién por enriquecimiento sin
causa, es procedente contra Aquel que se enriquece indebidamente a
expensas de otro estd obligado a indemnizarlo. La regulacion antes descrita
estd basada en el principio general del derecho el que nadie pueda
enriquecerse con dafio o detrimento de otro y que si ello ocurre, el

enriquecimiento debe restituirse (conforme ya indicamos).
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Habiendo determinado que este colegiado es competente para analizar el
enriguecimiento sin causa, corresponde determinar si, en el presente caso,

se ha producido el Enriquecimiento sin causa.

En primer lugar, COMO hemos apuntado anteriormente, para que se
configurare el enriquecimiento sin causa debe haber existido la utilidad,
beneficio 0 ganancia que obtiene un sujeto a costa de otro. En el presente
caso, la Entidad se ha enriquecido con los tuneles ejecutados por el
Consorcio, en los tramos indicados en la acumulacion de pretensiones.
Asimismo, se verifica que el desplazamiento del patrimonio efectuado por el
Contratista, a fin de ejecutar los ttneles por modificacién de trazos Y
cambio de especificaciones técnicas, este desplazamiento de patrimonio

corresponde al denominado “empobrecimiento” por parte del Consorcio.

Ahora bien, el desplazamiento de patrimonio efectuado por la Entidad
corresponde a trabajos para ejecutar la obra, razén por la cual este
colegiado advierte que el desplazamiento de valores del patrimonio del se
ha dado de manera directa pues el Consorcio y ejecuté trabajos a beneficio
de la Entidad.

Asimismo, se debe indicar que la causa del desplazamiento patrimonial de
los mayores trabajos realizados por la entidad corresponde a los cambios de
los trazos y especificaciones técnicas del Expediente Técnico aprobado, que

no correspondian al Consorcio

Las diferentes opiniones OSCE sobre la posibilidad de someter los mayores
trabajos ejecutados al Arbitraje mediante el Enriquecimiento sin causa,
como son: la OPINION EN ARBITRAJE N° 004-2012/DAA, de la Direccién de
Arbitraje Administrativo y la OPINION N° 042-2010/DTN, OPINION N°¢ 042-
2011/DTN, OPINION N° 051-2012/DTN, OPINION N° 083-2012/DTN,
apoyan los argumentos del contratista siempre Yy cuando conforme a lo

indicado por OSCE se verifiqguen las siguientes condiciones:
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- Que al Entidad se haya enriquecido Y el proveedor se haya
empobrecido;

- Que exista conexién entre el enriguecimiento de la Entidad y el
empobrecimiento  del proveedor, la cual estard dada por el

desplazamiento de la prestacién patrimonial del proveedor a la
Entidad; y

- Que no exista causa juridica para esta transferencia patrimonial.

De lo expuesto hasta este punto, este colegiado verifica el cumplimiento de
las condiciones sefialadas por el OSCE.

En este punto, cabe precisar que en determinadas ocasiones los arbitros,
estando a la naturaleza técnica de una controversia, requieren la opinion
de un perito para ilustrarse respecto de aquello que carece de un sustento
netamente juridico, a fin de crear certeza y conviccién en su decisién. En el
presente caso, la propia naturaleza técnica de la controversia fue advertida
y abordada por las partes, quienes solicitaron desde un inicio la actuacion
de una pericia, la cual fue determinada y actuada por el Tribunal Arbitral,
segun las reglas establecidas por el Colegiado, que designdé un perito

imparcial y sin vinculacién alguna a las partes.

Al respecto, cabe precisar que la pericia es aquel medio de prueba que
puede ser ofrecido por cualquiera de las partes para que una persona ajena
al proceso arbitral y/o entorno de los sujetos de la relacion contractual
emitan su opinion calificada respecto de algun punto o materia que escapa
al entendimiento del arbitro y que debe necesariamente formar conviccion
en aquel. En tal sentido, ante la solicitud de la entidad, este colegiado
designé el perito Ing. Dante Zevallos Mélaga, quien en su Dictamen Pericial
emite las siguientes conclusiones, respecto de la controversia analizada en

el presente punto controvertido:

(iii) SI EXISTIERON MAYORES TRABAJOS NECESARIOS PARA LA
OBRA EN LOS TRAMOS QUE SE INDICA EN LA
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ACUMULACION DE PRETENSION PRESENTADA POR EL
CONTRATISTA.

Del anédlisis respectivo se desprende gue SI EXISTIERON MAYORES
TRABAJOS NECESARIOS PARA LA OBRA EN LOS TRAMOS QUE SE
INDICA EN LA ACUMULACION DE PRE TENSION PRESENTADA POR EL
CONTRATISTA en los siguientes tramos:
A, TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21,
PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2
B. TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA
SUBCUENCA 1.
C. TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, PERTENECIENTE A LA
SUBCUENCA 2.
Los mayores trabajos ejecutados se refieren bésicamente a la ejecucién de

ttineles en tramos.

(iv) DE EXISTIR MAYORES TRABAJOS EJECUTADOS PARA LA
OBRA EL PERITO DEBERA EFECTUAR LA VALORIZACION DE
LOS MAYORES TRABAJOS EJECUTADOS EN LOS TRAMOS
QUE SE INDICA EN LA ACUMULACION DE PRETENSION
PRESENTADA POR EL CONTRATISTA.

La valorizacién de mayores trabajos ejecutados es la siguiente:

A TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21,
PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2.

B. TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA
SUBCUENCA 1.

C. TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, PERTENECIENTE A LA
SUBCUENCA 2.

Resumen general de:
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LA VALORIZACION DE LOS MAYORES TRABAJOS EJECUTADOS EN
LOS TRAMOS QUE SE INDICA EN LA ACUMULACION DE PRETENSION
PRESENTADA POR EL CONTRATISTA, CON LOS RESPECTIVOS
DEDUCTIVOS POR TRABAJOS NO EJECUTADOS DEBIDO AL CAMBIO
DE TRAZO (ANEXO 30).

El Anexo 28 del Informe Pericial valoriza los Mayores Trabajos ejecutados
en los tramos:
A.TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21,
PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2.
B TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA
SUBCUENCA 1.
C.TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, PERTENECIENTE A LA
SUBCUENCA 2.

El Resumen de esta Valorizacién es como sigue:

RESUMEN VALORIZACION DE MAYORES METRADOS

R SUBCUENCAS COSTO DIRECTO _|l
VALORIZACION MAYORES METRADOS (BI17- AL S/. 1,053,845.68
BI24) SUBCUENCA I - TRAMO 1-3
VALORIZACION MAYORES TRABAJOS SUBCUENCA I S/. 415,788.37
(BI-09 AL BI-12) TRAMO2-1 / 2-2
VALORIZACION MAYORES METRADOS (BI-16 AL BI- S/. 802,971.83

iS) ADICIONAL SUBCUENCA II-TRAMO2 -3 |

COSTO DIRECTO TOTAL S/. 2,272,605.88

GASTOS GENERALES S/. 294,172.21
(12.94%)
UTILIDAD (5.39556%) S/. 122,619.81
SUBTOTAL S/. 2,689,397.90
IGV (18%) S/.484,091.62

TOTAL VALORIZACION S/.3,173,489.53
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Por otro lado, el Anexo 29 del Informe Pericial, valoriza los deductivos de

los trabajos no ejecutado en los tramos:
A. TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21,
PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2.
B. TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA

SUBCUENCA 1.

C.TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, PERTENECIENTE A LA

SUBCUENCA 2.

El Resumen de esta Valorizacion es como sigue:

RESUMEN DE VALORIZACION DE PRESUPUESTOS DEDUCTIVOS

PPTO. SUB CUENCA

SUBCUENCA I

SUBCUENTA II

BI-17 - | BI-16 - BI- | BI-09 -
BI-24 18 BI-12
COSTO DIRECTO 403039.51 269040.52 233707.83
UTILIDAD (5.39%) 21723.83 14501.28 12596.85 |
GASTOS GENERALES 41150.33 27469.04 23861.57
(10.21%)
Sub Total 465913.67 311010.84 270166.25
IGV 83864.46 55981.95 48629.93
TOTAL PRESUPUESTO 549778.13 366992.79 318796.18

TOTAL PPTO. DEDUCTIVO

S/.1,235,567.10

El Anexo 30 del Informe Pericial presenta un Resumen de los Presupuestos

tanto de los Presupuestos de Mayores Metrados, como de los Presupuesto

Deductivos, de los trabajos no ejecutados en los tramos:

A. TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21,
PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2
B. TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA

SUBCUENCA 1.
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Ci=s
SUBCUENCA 2.

TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, PERTENECIENTE A LA

Luego de una revision del Informe Pericial el RESUMEN VALORIZACION DE
MAYORES METRADOS CONTRA RESUMEN DE VALORIZACION DE

PRESUPUESTOS DEDUCTIVOS, establece lo siguiente:

RESUMEN DE PRESUPUESTO

RESUMEN DE PRESUPUESTOS DEDUCTIVOS

SUBCUENCA SUBCUENTA II
I
BI-17 - BI-16 - BI-09 -
BI-24 BI-18 BI-12
COSTO DIRECTO 403039.51 269040.52 233707.83
UTILIDAD (5.39%) 21723.83 14501.28 12596.85
| GASTOS GENERALES (10.21%) 41150.33 27469.04 23861.57
Sub Total 465913.67 311010.84 270166.25
1GV 83864.46 55981.95 48629.93
TOTAL PRESUPUESTO 549778.13 366992.79 318796.18

TOTAL PPTO. DEDUCTIVO

S/.1,235,567.10

RESUMEN DE PRESUPUESTOS MAYORES METRADOS

SUBCUENCA SUBCUENTA II
I
BI-i7 - BI-16 - BI-09 -
BI-24 BI-18 BI-12
Costo Directo Subpresupuesto 1053845.68 802971.83 415788.37

COSTO DIRECTO S/.2,272,605.88

UTILIDAD (5.39%) S/.122,619.81

GASTOS GENERALES (12.94%) S/.294,172.21

Sub Total $/.2,689,397.20
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[1GV S/.484,091.62
TOTAL PRESUPUESTO ol S/.3,173,489.53

DIFERENCIA PRESUPUESTO MAYORES METRADOS CONTRA
PRESUPUESTO DEDUCTIVO |

S/. 1, 937,922.43 (UN MILLON NOVECIENTOS TREINTA Y SIETE MILI
NOVECIENTOS VENTIDOS 43/100 NUEVOS SOLES)

Al respecto, este Colegiado, tomando como referencia lo establecido por el
perito, lo cual no ha sido objetado por el contratista, y que Ia Entidad no ha
podido rebatir de manera irrefutable y documentalmente, determina que
existen mayores trabajos ejecutados por el contratista y no reconocidos por
la entidad, generados por el cambio de trazos y expediente técnico, los
trabajos antes referidos ascienden a la suma de S/. 3, 173,489.53, monto
al que debe deducirse el deductivo ascendente a la suma de S/. 1,
235,567.10.

En relacién a los intereses, la legislacion peruana, nos brinda mayores
alcances, no solo a su aplicacién sino también a su naturaleza, razén por la
cual este colegiado considera necesario hacer mencién y aplicar tanto la Ley
de Contrataciones del Estado y su Reglamento como de manera supletoria
el Cédigo Civil, en lo relativo a los intereses reclamados por la demandante,
por lo que procederemos a analizar los articulos pertinentes a la luz de la

referida normativa.

En ese sentido, habiéndose declarado fundada en parte la pretensién
relativa al enriquecimiento sin causa correspondiente al reconocimiento de
mayores trabajos ejecutados en la obra por el contratista en los tramos
peticionados, este colegiado deberd determinar si corresponde declarar o no
el pago de los respectivos intereses, determinando primero la naturaleza los
intereses, asi como el tipo de intereses que corresponda; por lo que, a
continuacion se describirdn los mismos, para posteriormente, poder

determinar si son o no, de aplicacién al presente caso.
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Para ello, resulta pertinente citar a los doctores Felipe Osterling Parodi y
Mario Castillo Freyre®:

"(...) Debe quedar claro que el pago de intereses es susceptible
de aplicarse a todo tipo de deudas, entiéndase: deuda

pecuniaria o dineraria y deuda no pecuniaria o de valor (...).

De este modo, no la naturaleza de la obligacién principal, ni el
objeto de su prestacion, constituyen Sbice para el cobro de los

intereses”, (El subrayado es nuestro)

El ordenamiento legal peruano ha establecido dos tipos de intereses: el
interés compensatorio y el moratorio. El primero se da cuando se constituye
la contraprestacién por el uso del dinero o de cualquier otro bien. En
cambio, el interés es moratorio cuando tiene por finalidad indemnizar la
mora en el pago, conforme a lo dispuesto en el articulo 1242° del Cédigo
Civil.

Habiendo definido ambos tipos de intereses, queda claro que aquel tipo de
intereses no pactado no puede ser aplicado en el presente arbitraje, ya que
no se ha convenido en el correspondiente contrato. Por lo tanto, no
corresponde que este colegiado se pronuncie si quiera sobre el interés
compensatorio, ademas no ha sido planteado como una pretension por el

demandante.

Es asi que, corresponderia aplicar solamente los intereses moratorios; en |
tanto lo que se busca es reparar los dafios y perjuicios por el retraso en la \
ejecucién de una obligacion, sin embargo este colegiado analizara ello a

continuacioén.

3 oSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. "Compendio de Derecho de las

Obligaciones”. Lima: Palestra Editores, p.517.
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Respecto, de los intereses moratorios Ferndndez Fernandez sefiala:

“(..) los intereses moratorios vienen a ser aquellos que
constituyen la manera de indemnizar supletoriamente al
acreedor por el cumplimiento tardio de la obligacién pecuniaria
por parte del deudor, cubriéndose de esta manera los dafios y
perjuicios ocasionados precisamente por efectos de la mora en

24

el pago™.

Asimismo, el articulo 1246° del Cédigo Civil ha establecido que si los
contratantes no pactan el pago de un interés moratorio, el deudor se
encontrara obligado al pago de un determinado tipo de interés por causa de
mora, que seglin sea el caso, se tratara del interés compensatorio (pactado)
o en su defecto el interés legal®; tomando en cuenta que no se ha pactado

ningln interéds, entonces corresponderia aplicar el Interés Legal.

En ese sentido, siendo que las partes no han pactado ningun tipo de interés,
conforme la Ley lo establece corresponde regirse por los intereses legales a
los que hace alusién el Art. 1246° del Cédigo Civil. Al respecto, el articulo
1244° del mismo cuerpo normativo, nos precisa que la tasa de interés legal
sera fijada por el Banco Central de Reserva del Perd.

En tanto, la entidad no cumpla con el pago correspondiente a los mayores
gastos generales, analizado en un punto controvertido anterior, corresponde
que en caso se produzca demora en el cumplimiento de dicha obligacion,
dicha entidad pague a favor de la demandante los intereses legales
correspondientes, conforme la normativa y legislacién aplicable para el
presente caso, en relaciéon al interés antes aludido.

2 FERNANDEZ FERNANDEZ, César, “Interés por Mora”, En: Cédigo Civil Comentado: comentan 209
especialistas en las diversas materias del derecho civil. Lima: Gaceta Juridica, 2007, p. 418.

5 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. “Compendio de Derecho de las
Obligaciones”. Lima: Palestra Editores, p.533.
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Siendo que el interés al que hacemos alusién, se trata de un interés por

mora, se deberd determinar desde cuando la entidad incurri6 en ésta.

Tal como sefialamos anteriormente, a decir de este colegiado corresponde
aplicar el interés legal en caso la entidad no cumpla con el pago
correspondiente a los mayores gastos generales, en relacién a la fecha
desde la cual debe computarse el interés a pagar, tenemos que el articulo

1334° del Cédigo Civil dispone lo siguiente:

“En las obligaciones de dar suma de dinero cuyo monto
requiera ser determinado mediante Resolucién judicial, hay

mora a partir de la fecha de la citacién con la demanda (...)”

En tal sentido, este Colegiado advierte gue los intereses legales deben

reconocerse a partir de la solicitud de arbitraje.

Ecte Tribunal declara FUNDADA EN PARTE la pretension acumulada, en tal
sentido DECLARA procedente el pago por parte de la entidad a favor del
contratista de la suma ascendente a s/. 1, 937,922.43 (Un Millon
Novecientos Treinta Y Siete Mil Novecientos Veintidés 43/100 Nuevos
Soles), mas los intereses legales generados a la fecha de cancelacioén, por
concepto de enriquecimiento sin causa correspondiente al reconocimiento
de mayores trabajos ejecutados en la obra por el contratista en los tramos:
A.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21, PERTENECIENTE A
LA SUBCUENCA 2; B.- TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24,
PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 1; y C.- TRAMO BUZON BI-9 Y EL
BUZON BI-12, PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2; para que no constituya
enriquecimiento sin causa por parte de la entidad, en raz6on de que el

contratista ha incurrido realmente en los gastos valorizados.

PUNTO TROVERTI MUN
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“Determinar a quién le corresponde el pago de las costas y

costos derivados del presente arbitraje”

POSICION DEL TRIBUNAL

El numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071 dispone que
los arbitros se pronunciardn en el laudo arbitral sobre los costos indicados
en el articulo 70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del
articulo 73° sefiala que los arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo
pactado en el convenio arbitral; ademas, tal norma legal establece que si el
convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre los gastos, los costos del
arbitraje serdn de cargo de la parte vencida; sin embargo, los arbitros
podran distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estiman que

el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

En el presente caso no se€ ha establecido pacto alguno acerca de los costos
y costas del arbitraje. Atendiendo a esta situacién, corresponde que el
Tribunal Arbitral se pronuncie sobre este tema de manera discrecional y

apelando a su debida prudencia.

Considerando el resultado del arbitraje, desde el punto de vista del Tribunal
Arbitral, de que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para
litigar precisando cada una las razones por las cuales consideraban
amparables sus argumentos y razones, habida cuenta de que debian
defender sus pretensiones en la via arbitral, atendiendo al buen
comportamiento procesal de las partes y a la incertidumbre juridica que
existia entre ellas, corresponde disponer que cada de una de las partes
asuma los costos del presente arbitraje; en consecuencia, cada parte debe
asumir el pago de la mitad de los gastos arbitrales decretados en este
arbitraje (entiéndase los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria
Arbitral); asi como los costos y costas en que incurrieron o debieron de
incurrir como consecuencia de_l presente arbitraje, sean gastos operativos,

representacion y asistencia legal, entre otros.
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Por otro lado, en el tercer parrafo del numeral 5) del Acta de Instalacién de
Tribunal Arbitral se establecié lo siguiente:

“Considerando que los doctores, Orlando la Torre Zegarra y
Jorge Pedro Morales Morales, asi como el Secretario Arbitral Ad
Hoc no tienen su domicilio en la localidad de la Sede Arbitral,
se fija la suma neta de S/. 1,000.00 (Un mil con 00/100
Nuevos Soles) para cada uno de ellos, por concepto de
traslados y vidticos, para cada una de las actuaciones que se
realicen en la Sede del Arbitraje. El monto fijado debera ser
asumido por las partes en proporciones iguales (50% cada
una); es decir que cada parte por concepto de vigticos deberd
pagar S/ 500.00 (quinientos nuevos soles con 00/1 00) a cada
uno de los profesionales sefialados, dicho monto debera
pagarse dentro de los cinco (5) dias habiles contados a partir
de notificada la Resolucién que cite a Audiencia o disponga una

actuacidon en la Sede del Arbitraje”.

A la fecha se han desarrollado las siguientes actuaciones:
- Audiencia de Instalacién de Tribunal Arbitral
. Audiencia de Conciliacién, Fijacion de Puntos Controvertidos vy
Admisién de Medios Probatorios.
- Audiencia de Sustentacion de Pericia.

- Audiencia de Informes Orales.

Asi pues, el Consorcio Cerro Colorado Pluvial ha asumido integramente el
concepto de traslados y vidticos fijados en el Acta de Instalacién, razén por
la cual la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado debe pagar a favor del

demandante la suma neta S/. 6,000.00 (Cuatro mil guinientos con 00/100
Nuevos Soles), en via devolucién, por concepto de traslados y viaticos.

Asimismo, de autos se verifica que el Consorcio Cerro Colorado Pluvial ha

cancelado, en via subrogacién, los honorarios a cargo de la Municipalidad
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Distrital de Cerro Colorado correspondientes a la religuidacién por
acumulacién de pretensiones monto que asciende a la suma S/. 42,052.74
(Cuarenta y dos mil cincuenta y dos con 74/100 Nuevos Soles); en tal
sentido, estando a lo dispuesto por el Tribunal Arbitral en relacion a la
asuncién de los costos del arbitraje, cada parte debi6 asumir un el pago por

concepto de gastos arbitrales en proporciones iguales.

Teniendo en cuenta ello y advirtiéndose que el Consorcio Cerro Colorado
Pluvial ha asumido Unicamente el pago correspondiente a la acumulacion de
pretensiones y vidticos y traslados, deberd ordenarse que la Municipalidad
Distrital de Cerro Colorado pague a favor del demandante la suma neta de
S/. 48,052.74 (Cuarenta y ocho mil cincuenta y dos con 74/100 Nuevos

Soles), en via devolucion.

IV. DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

Estando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo correspondiente,
el Tribunal Arbitral por unanimidad y en Derecho, RESUELVE:

PRIMERO.- Decldrese FUNDADO el primer punto controvertido derivado de
la primera pretensién principal de la demanda; en consecuencia,
DECLARESE que es responsabilidad de la Entidad el obtener y entregar al

Contratista la libre disponibilidad fisica del terreno en los tramos:

A.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21, PERTENECIENTE

A LA SUBCUENCA 2.

B.- TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON BI-24, PERTENECIENTE A LA

SUBCUENCA 1.

C.- TRAMO BUZON BI-9 Y EL BUZON BI-12, SUBCUENCA 2

D.- AREAS DEL SECTOR DONDE SE EJECUTARA LA ESTRUCTURA DE
DESCARGA DE LA SUBCUENCA 1.
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E- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 22 Y EL BUZON BI-38, DE LA
SUBCUENCA 2, DE LA AV. CIRCUNVALACION.

SEGUNDO.- Declarese IMPROCEDENTE el segundo punto controvertido,
derivado de la primera pretension subordinada a la Primera Pretension
Principal de la demanda, por los motivos expuestos en los considerandos

correspondientes.

TERCERO.- Declarese FUNDADO el tercer punto controvertido, derivado de
segunda pretensién principal, en consecuencia, ORDENENESE que la
Municipalidad Distrital de Cerro Colorado reconozca que para cumplir la
finalidad del contrato resulta indispensable modificar el expediente técnico
aprobando propuesta alternativa que asegura la continuidad del ducto
drenaje pluvial en los siguientes sectores: A.-Sub-cuenca 01, Tramo 1-17
entre los buzones BI-17 - BI-24; B.- Sub-cuenca 02, Tramo entre los
buzones BI-16 al BI-18 Y C.- Sub-cuenca 02, Tramo Buzén BI-9 - BI-12.

CUARTO.- Decldrese IMPROCEDENTE el cuarto punto controvertido,
derivado de la primera pretensién subordinada a la segunda Pretension
Principal de la demanda, por los motivos expuestos en los considerandos

correspondientes.

QUINTO.- Decldrese IMPROCEDENTE el quinto punto controvertido,
derivado de la segunda pretensién subordinada a la segunda Pretension
Principal de la demanda, por los motivos expuestos en los considerandos

correspondientes.

SEXTO.- Decldrese FUNDADO el sexto punto controvertido, derivado de la
tercera pretension principal; en consecuencia, DECLARESE ampliado el
plazo solicitado por Consorcio Cerro Colorado Pluvial, referente a la solicitud
de ampliacién de plazo N° 02, la cual fue denegada mediante Carta N° 107-
2014-SUPERVISIONES-GIDU-MDCC, emitida el 6-02-2014 y recibida el 07-
02-2014.
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SETIMO.- Decldrese IMPROCEDENTE el sétimo punto controvertido,
derivado de la primera pretensién alternativa a la tercera Pretension
Principal de la demanda, por los motivos expuestos en los considerandos

correspondientes.

OCTAVO.- Declarese FUNDADO el octavo punto controvertido, derivado de
la Primera pretensién Accesoria a la tercera pretension principal; en
consecuencia, DECLARESE que la causal de la ampliacién N° 02 es parcial, y
por lo tanto continta hasta que se tenga la libre disponibilidad del terreno
en dicho sector.

NOVENO.- Decldrese FUNDADO el noveno punto controvertido, derivado de
la cuarta pretensidén principal; en consecuencia DECLARESE la nulidad,
invalidez e ineficacia de la Resolucién de Gerencia N° 156-2014-MDCC de
fecha 20 de febrero de 2014 por falta de motivacién, la cual declara
improcedente la solicitud e Ampliacion de Plazo N° 03; consecuentemente,
DECLARESE procedente la solicitud de Ampliacién de Plazo N° 03 por 130

(ciento treinta) dias.

DECIMO.- Decldrese FUNDADO EN PARTE el décimo punto controvertido,
derivado de la primera pretensidn accesoria a la cuarta pretension principal;
en consecuencia, DECLARESE que la ampliacién de Plazo N° 03 es parcial, y
PRECISESE que dicha ampliacién concluy6 el 29 de mayo de 2014.

DECIMO PRIMERO.- Decldrese FUNDADO el décimo primer punto
controvertido, derivado de la quinta pretension principal; en tal sentido
DECLARESE que los trabajos ejecutados correspondientes a las partidas:
03.04 RELLENO; 03.04.01 RELLENO PARA TUBERiAS; 07 PRUEBA
HIDRAULICA; 07.02 PRUEBA HIDRAULICA DE TUBERIA, se ejecutaron
cumpliendo lo indicado en las especificaciones técnicas generales vy

especificaciones técnicas especificas, del expediente de obra aprobado.
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DECIMO SEGUNDO.- Decldrese IMPROCEDENTE el décimo segundo punto
controvertido, derivado de la primera pretensiéon subordinada a la quinta
Pretensién Principal, teniendo en cuenta las precisiones efectuadas en los

considerandos pertinentes.

DECIMO TERCERO.- PRECISESE en relacién al décimo tercer punto
derivado de la Sexta Pretensién Principal, que los materiales de la partida
06. Suministro e instalacion de tuberia, definidas en el expediente técnico y
aprobada mediante Resolucién de Gerencia N° 072-2013-GM-MDCC, han

sido elegidos de acuerdo a las bases y contrato.

DECIMO CUARTO.- Decldrese FUNDADO el décimo cuarto punto
controvertido, derivado de la Primera Pretension Subordinada a la Sexta
Pretension Principal; en consecuencia, DECLARESE que EL DICTAMEN N°©
005-2013-COMISION CALIFICADORA, no es vinculante para la ejecucién de
la obra y por lo tanto no puede modificar lo aprobado en el expediente

técnico y asimismo es ineficaz al no haber sido comunicado al contratista.

DECIMO QUINTO.- Decldrese FUNDADO el décimo quinto punto
controvertido derivado de la sétima pretensién principal; en consecuencia,
ORDENESE que la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado reconozca la
plena validez del calendario de avance de obra valorizado actualizado y la
Programacién PERT CPM correspondiente a la Ampliacién de Plazo N° 01,
presentado por el Contratista y elevado por el Supervisor de obra a la
Entidad.

DECIMO SEXTO.- Decldrese INFUNDADO el décimo sexto punto
controvertido, en consecuencia, DECLARESE que no corresponde ordenar
que la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado asuma los gastos de
mantencién de las cartas fianza por el fiel cumplimiento de la obra mientras

dure el presente proceso arbitral.
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DECIMO SETIMO.- Decldrese FUNDADA EN PARTE la pretensién
acumulada, en tal sentido DECLARA procedente el pago por parte de la
entidad a favor del contratista de la suma ascendente a S/. 1, 937,922.43
(Un Millén Novecientos Treinta Y Siete Mil Novecientos Veintidés 43/100
Nuevos Soles), mas los intereses legales generados a la fecha de
cancelaciéon, por concepto de enriquecimiento sin causa correspondiente al
reconocimiento de mayores trabajos ejecutados en la obra por el contratista
en los tramos: A.- TRAMO ENTRE EL SUMIDERO 10 Y EL BUZON BI-21,
PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2; B.- TRAMO BUZON BI-17 Y EL BUZON
BI-24, PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 1; y C.- TRAMO BUZON BI-9 Y EL
BUZON BI-12, PERTENECIENTE A LA SUBCUENCA 2; para que no constituya
enriguecimiento sin causa por parte de |a entidad, en razén de que el

contratista ha incurrido realmente en los gastos valorizados.

DECIMO OCTAVO.- DISPONGASE que tanto al Consorcio Cerro Colorado
pluvial asi como el la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado, asuman en
partes iguales, los gastos arbitrales, las costas y costos generados por la
tramitacion del presente proceso arbitral; en consecuencia, SE ORDENA 2
la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado pague a favor del Consorcio
Cerro Colorado Pluvial -en via de devolucién- la suma neta de S/. 48,052.74

(Cuarenta y ocho mil cincuenta y dos con 74/100 Nuevos Soles).

DECIMO NOVENO.- REMITASE un ejemplar del presente Laudo Arbitral al

Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado — OSCE.

Notifiquese a las partes.
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